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APRESENTACAO

O estimulo a pesquisa académica € uma necessidade do ensino
juridico contemporaneo. Mais do que operadores do Direito, carece-
mos de verdadeiros juristas, aptos a compreender a complexidade do
fendmeno juridico e sensiveis as rapidas e diversas transformagoes
que permeiam o cotidiano da sociedade pés-moderna em que esta-
mos inseridos.

Foi pensando nisso que, ao ministrar a disciplina de Herme-
néutica Juridica no Centro Universitario Dr. Ledo Sampaio (UNILEAO)
e na Pds-Graduagéo Lato Sensu da Universidade Regional do Cariri
(URCA), para um dileto grupo de estudantes, o projeto deste livro nas-
ceu como resultado direto dos estudos e pesquisas desenvolvidos em
tais espagos académicos. A relevancia da tematica e a construgao de
parcerias interinstitucionais viabilizou a organizagdo da obra em co-
laboracdo com a Universidade Federal do Cariri - UFCA por meio da
atuacao da professora Dra. Polliana de Luna Nunes Barreto (Jurista
e Historiadora), com a Universidade de Brasilia — UNB, por meio da
atuacao do professor Jardel Pereira da Silva ( Pedagogo, graduando
em Direito e doutorando em Educacao) e da Universidade Estadual de
Goias — UEG, por meio da atuagao da professora Francisca Vilandia de
Alencar ( Advogada e mestranda em Historia).

Assim, o leitor se deleitard com um diversificado conjunto de ar-
tigos que abordam tematicas tradicionais e contemporaneas em torno
da Hermenéutica Juridica, a fim de conhecer, revisitar ou aprofundar
algumas das questdes que envolvem o complexo trabalho de interpre-
tar, integrar e aplicar a norma juridica no Brasil.

No cenario atual, em que o ativismo judicial e a aplicacédo do
Direito Livre ainda causam muitas polémicas no meio juridico e nao
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juridico a leitura desta obra faz-se imprescindivel a todos aqueles que
nao se conformam com analises superficiais da atividade hermenéu-
tica, mas sim que reconhecem o relevo da pesquisa cientifica para a
busca de adequadas solucdes as querelas juridicas.

Boa leitural

Francilda Mendes
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RESUMO

A Constituicdo de 1988 normalmente é apresentada como o ponto culmi-
nante da redemocratizagao do Brasil, dentre outros fatores, em funcao dos
seus fortes avancgos sociais. No entanto, tais discussdes deixam de levar em
consideracdo o contexto politico-econémico em que se forma a Constituigao
e, sobretudo, os impactos das transformacdes ocorridas nos anos seguintes
sobre a concretizacdo dos direitos sociais. Por esta razéo, o presente trabalho
tem por escopo investigar de que maneira as transformacdes na ordem eco-
ndmica da Constituicao de 1988 interferem nos processos de interpretacéo
da Constituicdo em busca de conferir efetividade dos direitos sociais. Para
tanto, realizamos uma pesquisa tedrica e qualitativa a partir de uma reviséao
bibliografica-documental da Constituigao e algumas de suas emendas recen-
tes, bem como em textos de autores como Gilberto Bercovici, Luis Fernando
Masssonetto e Cristiano Paixdo. Ao final, é possivel identificar que, apds a sua
promulgagéao, a Constituicao de 1988 passou por uma série de transformagoes
na sua ordem econdémica que lhe conferiam mais austeridade nos gastos pu-
blicos, minando a intervencao do Estado enquanto prestador de direitos. Com
isso, observam-se interpretacdes de viés mais austero e favorecendo a edicéo
de legislagbes com carater menos concretizador dos direitos sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Ordem econdmica. Direitos sociais. Efetividade.
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INTRODUCAO

A Constituicao de 1988 ¢ frequentemente apresentada como um
importante marco na redemocratizagao do Brasil apds os 21 anos sob
a égide de um regime politico-econdmico autoritario, marcado n&ao so-
mente pela restricdo a direitos e liberdades individuais, mas também
pela dificuldade de propiciar condicOes efetivas de acesso a direitos
sociais. Muito mais do que representar uma mera transicdo de um
regime, a chamada Constituicao Cidada trouxe importantes avancos
e compromissos politicos bastante importantes a serem observados
pelo Estado Brasileiro.

Isso porque, além de prever um amplo rol de direitos individuais,
nos seus dispositivos iniciais, a Constituicao estabeleceu um compro-
misso de erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e
regionais. Esse compromisso acaba sendo mais detalhado nos dis-
positivos seguintes, como, por exemplo, as importantes previsdes de
direitos sociais no seu artigo 6°, o rol de direitos da classe trabalhadora
no artigo seguinte, além dos grandes avangos no sistema de segurida-
de social e na ordem social (BRASIL, 1988).

Tais avangos impuseram ao Estado Brasileiro, por intermédio de
previsao constitucional, o dever de atuar como agente determinante na
promocao do desenvolvimento, transformando as estruturas politico-e-
conbmicas da sociedade e possibilitando o acesso desta a condigbes
de vida mais igualitarias. Apesar disso, frequentemente € destacada
uma relevante disparidade entre as normas constitucionais no ambi-
to social e a efetividade dessas previsdes. Isso porque nao somente
¢ identificada uma situacéo de desigualdade entre as previsdes nor-
mativas e a efetiva atuagéo do Estado na concretizacdo do politicas
publicas, como também sdo observadas a edicdo de instrumentos le-
gislativos que reduzem a atuacao estatal no sentido de concretizar os
chamados “direitos sociais”.
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Como exemplos recentes, é possivel identificar tanto normas
infraconstitucionais, quanto constitucionais propriamente ditas. Como
exemplo de normas infraconstitucionais em que isso é identificado, po-
dem ser citadas as Leis 13.429/2017, 13.467/2017 e 13.874/2019, que
trouxeram relevantes transformacdes no ambito das relagbes laborais,
reduzindo a intervencao do Estado enquanto agente fiscalizador do
cumprimento dos direitos sociais € ampliando as margens de negocia-
¢ao entre empregador e empregado. Ja em relagdo as normas cons-
titucionais, merecem destaque as Emendas Constitucionais 95/2016 e
103/2019. Enquanto a primeira limitou os gastos publicos do Estado,
impondo restricdes aos gastos que efetivamente seriam realizados pelo
prazo de 20 anos, a segunda modificou as regras basicas da previdén-
cia social, ampliando prazos e tempos de contribuicao para a conces-
sao dos beneficios (BRASIL, 2016; 2017a; 2017b; 2019a; 2019b).

Levando em consideracao que, apesar dos avan¢os no campo
social trazidos pela chamada Carta Cidada, identifica-se uma tendén-
cia a reducao do Estado no sentido de promover a concretizacao de
direitos sociais, o presente trabalho parte da seguinte problematica:
que fatores politico-econémicos estariam associados a disparidade
entre as normas constitucionais que preveem os direitos sociais € a
sua capacidade de dirigir as politicas publicas destinadas a lhes con-
ferir efetividade?

A partir da problemética levantada acima, este artigo busca in-
vestigar de que maneira as transformacdes na ordem econdmica da
Constituicdo de 1988 impactaram na acéo hermenéutica destinada a
dar maior concretude a direitos sociais. Para tanto, abordaremos o as-
sunto em dois momentos: no primeiro, sintetizaremos algumas das
disputas conceituais em torno do processo constituinte de 1988; no
segundo, abordaremos os impactos dessas disputas na formacao de
uma hermenéutica constitucional fora das propostas enunciadas pelo
proprio texto constitucional.
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Trata-se de uma pesquisa teérica que analisa o problema de for-
ma qualitativa, a partir do método de abordagem dialético, realizando
uma revisao bibliografica-documental a partir de textos que investigam
o processo de formacao da Constituicdo de 1988 e a estruturacao da
sua ordem econdmica. Selecionamos autores como Cristiano Paixao,
Leonardo Barbosa, Gilberto Bercovici, Luis Fernando Massonetto e Ri-
cardo Antunes pelo fato de serem autores que analisam criticamente
como as transformagoes sociais contribuem para a formagao de uma
narrativa defendendo a austeridade, especialmente do ponto de vista
da ordem econdmica.

Devido a complexidade envolvendo os processos interpretativos
da Constituicao, bem como os fatores politico-econémicos que influem
nas transformacoes enfrentadas pelo texto constitucional, a pesquisa
nao tem por intuito esgotar a tematica, mas trazer algumas contribui-
¢Oes relevantes para o desenvolvimento de um raciocinio critico acerca
das relacdes entre a hermenéutica constitucional e os fatores que es-
tdo para além do texto normativo.

CONSTITUICAO DE 1988: UM
CONCEITO EM DISPUTA

Tanto a Constituicdo, como outros instrumentos legislativos, sé&o
frequentemente apresentados aos intérpretes do Direito como normas
a serem cumpridas, cabendo aos juristas analisé-las e atribuir-lhes o
melhor significado para o caso concreto. Acontece que, ao verificar o
processo de aplicagcdo da norma juridica dessa forma, se faz neces-
sario desenvolver nogdes acerca do que consiste em atribuir melhor
significado ao caso concreto.

O préprio significado da expressao destacada acima depende
de uma série de elementos de ordem subjetiva que fazem com que
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nao seja facil chegar a uma conclusao precisa do que seria necessario
para atribuir melhor significado ao caso concreto. Em outras palavras,
o melhor significado demanda muito de quais visbes de mundo s&o
cultivadas por aqueles sujeitos que aplicam a Constituicdo e aqueles
que séo destinatarios dessa aplicacéo.

Na prética, a aplicacdo da norma juridica ao caso concreto vai
para muito além da adocdo de um método a ser percorrido pelo intér-
prete. E necessério atentar também para quem sao 0s sujeitos e quais
fatores sao determinantes na adogao de determinado fator interpretati-
vo. O processo de interpretacéo € muito mais complexo do que a mera
subsuncéo do fato a norma ou a adocao de um método especifico para
esse caminho. H& uma série de fatores que se mostram determinan-
tes no caminho adotado para a revelacao do melhor significado para
a norma juridica: disputas por hegemonizacdo de espacos de poder,
transformacdes politico-econémicas, insatisfagéo social, entre outros.

Essa visdo fica mais evidente quando percebemos que a propria
Constituicdo de 1988 ¢ fruto de um conceito em disputa, resultante
de uma dialética entre forgas politicas antagdnicas e que buscavam
hegemonia no contexto da Assembleia Constituinte de 1987-1988. Em
torno disso, algumas narrativas se fortaleciam em torno do proprio sig-
nificado do que seria a Constituicao de 1988.

De um lado, havia o argumento de que a Constituicao que resul-
taria dos debates ocorridos naquela Assembleia seria a consolidagcao
das transformagdes politico-econdmicas de orientagédo conservadora
implementadas no contexto anterior aos debates constituintes. Nesse
sentido, Paixdo destaca que importantes agentes politicos e juristas do
contexto dos debates da Assembleia Constituinte de 1987-1988, tais
como o entéao presidente do Supremo Tribunal Federal, José Carlos
Moreira Alves, o deputado Pimenta da Veiga e o professor Manoel Gon-
calves Ferreira Filho, enfatizavam o papel de transigao, de conciliagao
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e de relagdo com o que chamavam de ciclo revolucionario, correspon-
dente ao periodo que se sucedeu ao Golpe de 1964 (PAIXAO, 2014).

Tal narrativa desconsidera a ampla participagédo da sociedade
no processo constituinte e de seguimentos que defendiam um papel
de ruptura daquela Constituicao. A Assembleia Constituinte ndo era
apenas resultado da atuagao de grupos que hegemonizaram o regi-
me autoritario imediatamente anterior a sua instalagdo. Na realidade,
Barbosa destaca que essa instalacdo se deu sem que houvesse uma
previséo se a Constituicao dali resultante seria mais voltada aos inte-
resses dos setores ligados ao regime anterior ou de uma visdo mais
progressista e voltada a interesses de movimentos de trabalhadores,
especialmente daqueles que lideraram as paralisagcdes do final da dé-
cada de 1970 (BARBOSA, 2018).

Isso quer dizer que, muito embora represente o ponto culmi-
nante da redemocratizacdo, a Constituicao carrega consigo, desde o
seu nascedouro, um elemento de disputas conceituais e de narrativas
entre, pelo menos, dois espectros politicos: um que defende a ideia
de ruptura com o regime anterior e outro que defende a ideia de con-
tinuidade e consolidag&o das transformacdes ocorridas nos anos que
a antecederam.

Um exemplo bastante ilustrativo da complexidade dos deba-
tes que envolviam o processo de formagao da Constituicao de 1988,
aconteceu ainda durante o periodo em que a Assembleia Constituinte
continuava com os seus trabalhos: o Presidente da Republica a épo-
ca, José Sarney, assume a cadeia nacional de radio e televisao, para
criticar a quantidade de obrigacdes que estavam sendo atribuidas ao
Estado para a concretizacao de direitos sociais naquilo que viria a ser
o texto final da Constituicdo. Segundo ele: “os brasileiros receiam que
a Constituicdo torne o pais ingovernavel” (OLIVEIRA, 2009).
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Por outro lado, em discurso proferido nos momentos finais da
Assembleia Constituinte, o entao Deputado Federal Luiz Inacio Lula da
Silva, representante do Partido dos Trabalhadores, assume a tribuna
para dizer que a Constituicao que dali sairia trouxe avangos sociais
muito abaixo daqueles esperados pela classe trabalhadora, especial-
mente no que tange a reforma agraria. Para o Deputado, a “Assembléia
Nacional Constituinte teve o prazer de dar aos camponeses brasileiros
um texto mais retrégrado do que aquele que era o Estatuto da Terra,
elaborado na época do Marechal Castello Branco” (SILVA, 1988, p. 2).

Os exemplos histéricos citados acima demonstram a heteroge-
neidade dos conceitos e grupos que disputam aquilo que deve signifi-
car uma Constituicdo. Nesse sentido, é possivel perceber que a norma
constitucional nao ¢ fruto de uma simples e inequivoca inspiragao em
valores supremos ou na vontade de alguma entidade superior. Alias,
esta visdo de mundo acerca do que é a Constituicdo parte de uma
concepgao tipicamente conservadora do constitucionalismo da Amé-
rica Latina, caracterizada por uma ideia de que os governos devem
obedecer a valores superiores que somente uma determinada camada
da sociedade tem acesso (GARGARELLA, 2019).

Esses processos demonstram, de uma forma resumida, que a
Constituicao de 1988 é fruto de um processo de intensas disputas po-
liticas, havendo tanto narrativas que buscavam romper com o regime
autoritario anterior, como também narrativas que defendiam a propria
manutencao do sistema trazido naquele contexto. Entender como es-
ses fatores trouxeram impactos relevantes é essencial para perceber
que o debate em torno da Constituicdo nao sera encerrado com a sua
promulgacao.

Ao contrario do que pode parecer, essas disputas permane-
cem tanto na forma de elaboragéo de emendas a Constituicdo, como
também na producéo de legislagéo e na prépria aferigao da constitu-
cionalidade de determinadas normas e medidas politicas. Em outras
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palavras, os processos subjacentes a formacéo do texto constitucional
impactam na propria interpretacdo do que se constituiu apds 1988 em
todos os seus aspectos, construindo uma hermenéutica que tende a
reproduzir essas disputas.

A FORMACAO DE UMA HERMENEUTICA
DA AUSTERIDADE

O texto resultante da Constituicao de 1988 demonstra que os va-
lores nela delineados n&o sao fruto de uma mera consubstanciagao de
valores superiores, supostamente oriundos das mais supremas aspira-
¢cbes de uma sociedade. A complexidade dos debates ja mencionados
aqui demonstra que isso contribuiu ndo somente para a formacao de
um texto com contradicdes relevantes, mas também na prépria exis-
téncia de uma disputa do que efetivamente foi constituido em 1988. Os
impactos desses fatores sdo inUmeros na construgao da hermenéutica
constitucional.

A partir da configuracéo do texto final, foi possivel perceber a ela-
boragao de uma Constituigado que busca consagrar a construgao de um
Estado com viés fortemente social e voltado para o desenvolvimentismo,
na medida em que carrega como objetivos fundamentais: a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento
nacional; a erradicacao da pobreza e da marginalizagdo, bem como a
reducéo das desigualdades sociais e regionais; e a promogao do bem
de todos, sem preconceito de quaisquer formas de discriminagao, tais
como origem, raga, sexo, cor e idade (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, em seus principios gerais, a Constituicdo de
1988 orienta que o Estado Brasileiro deveria buscar nao apenas a mo-
dernizacdo, mas principalmente o seu desenvolvimento. Isso quer di-
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zer que o projeto de Estado n&o deve estar voltado tdo somente para
um crescimento econdmico que garanta o progresso técnico limitado
ao estilo de vida e aos padrées de consumo de uma minoria privilegia-
da: para se garantir o desenvolvimento, deve-se buscar também uma
verdadeira transformacao das estruturas sociais (BERCOVICI, 2004).

No entanto, para a concretizacdo desses valores, faz-se neces-
saria que a estruturagdo econdmico-financeira constitucional permita
que isso ocorra. Nao é o caso da Constituicdo de 1988. Apesar de
prever uma ordem econdémica voltada para a concretizacédo de justica
social e a valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa, no seu artigo 170,
a organizacao financeira caminha no sentido inverso, prevendo uma
estrutura orgamentaria unificada que amplia a participagdo do Legisla-
tivo na sua elaboracao, aprovacao e execucao, diminuindo a atuacao
do Executivo na implantagao das politicas publicas (BERCOVICI; MAS-
SONETTO, 2006; BRASIL, 1988).

Presentes elementos que visavam, ao mesmo tempo, pelo de-
senvolvimento e pela austeridade no controle dos gastos publicos, o
resultado desse debate é a formagao de um texto com uma estrutura
tdo contraditéria quanto os processos que resultaram na sua forma-
¢ao: a0 mesmo tempo em que busca investir no desenvolvimento e
no bem-estar da populacéo, prevé uma austeridade no controle do
déficit publico e uma redugéo na intervencdo do Estado na promogéo
de politicas destinadas a valorizagdo do trabalho e do pleno emprego
(BERCOVICI; MASSONETTO, 2006).

Ao mesmo tempo, tal configuragao constitucional foi capaz de
impor um entrave ao desenvolvimento de politicas publicas sociais
pautadas nas diretrizes econémicas previstas nos seus objetivos fun-
damentais e de permitir que, por meio das emendas constitucionais,
os agentes de orientacdes politico-econémicas conservadoras conse-
guissem implementar alteragdes que reduziam progressivamente o pa-
pel do Estado enquanto provedor do desenvolvimento, abrindo espaco
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para as politicas neoliberais que permitem o livre funcionamento dos
mecanismos de mercado (NUNES, 2007).

Nao obstante, as disputas em torno da Constituicao de 1988
nao finalizaram com a sua promulgacgao. Apesar de ter previsto apenas
um processo de revisao constitucional, observou-se durante os anos
1990 uma série de tentativas de modificar a estrutura constitucional
por dentro, por meio da imposicao de emendas que desnaturavam as
ideias dos seus objetivos gerais (PAIXAQ, 2014).

A titulo de exemplo, somente no ano de 1995 foram aprovadas
uma série de emendas liberalizantes do texto constitucional, reduzindo
0 seu aspecto desenvolvimentista, a saber. Emenda Constitucional n®
5, permitindo a exploragao de servigos locais de gas canalizado me-
diante concessao; Emenda Constitucional n° 6, autorizando a pesqui-
sa e a lavra de recursos minerais mediante empresa constituida sobre
as leis brasileiras, ainda que dotada de capital internacional; Emenda
Constitucional n° 7, excluindo o caréater privativo e predominante de
brasileiros na prestacéo de servicos de transporte aquético; Emenda
Constitucional n® 8, que permitiu a exploracao dos servigos de teleco-
municacdes, bem como os servigos de radiodifusdo sonora e de sons
e imagens mediante autorizagao, permissao ou concessao; e, por fim,
Emenda Constitucional n® 9, extinguindo o monopdlio da Unido quanto
as atividades destinadas a exploragao das jazidas de petréleo, gés na-
tural e outros hidrocarbonetos fluidos (BRASIL, 1995a; 1995b; 1995c;
1995d; 1995¢).

Até nos governos do Partido dos Trabalhadores, em que se ob-
servaram politicas que incentivavam o crescimento do mercado interno
e a produgao de commodities para a exportagdo, sao observadas me-
didas que favorecem a redugéo do Estado na implementagao de poli-
ticas sociais: redugao dos tributos em beneficio dos grandes capitais e
a manutengao de uma politica financeira preservadora dos juros altos,
procurando garantir o apoio do sistema financeiro (ANTUNES, 2018).
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Inobstante as emendas verificadas acima, outras medidas mais
recentes vém demonstrando praticas que vao de encontro aos obje-
tivos e principios fundamentais estabelecidos pela Constituicdo. Eo
caso de medidas como: a Emenda Constitucional n® 95/2016, que
estabeleceu o congelamento de gastos publicos pelo prazo de vinte
anos (BRASIL, 2016); a Lei 13.467/2017, que alterou mais de duzentos
dispositivos da Consolidacao das Leis do Trabalho e reduz o alcance
de uma série de direitos constitucionais no &mbito das relagbes de tra-
balho (BRASIL, 2017); e a Emenda Constitucional n° 103, que altera de
maneira substancial o sistema de previdéncia social para reduzir ainda
mais o papel do Estado na participagéao dos investimentos em relagao
ao sistema de seguridade social (BRASIL, 2019).

Por representarem uma tendéncia de ruptura com os principios
e objetivos fundamentais da Constituicao de 1988, Cristiano Paixao
classifica essas e outras medidas como sendo praticas ou manobras
desconstituintes. Com isso, ha uma diferenca alarmante entre o projeto
estabelecido pelo texto constitucional e as medidas que séo imple-
mentadas pelos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario (PAIXAO,
2020a; 2020b).

A consequéncia desses processos € algo que vai para muito
além da perda de atuagéo do Estado enquanto provedor do desenvol-
vimento. Ha uma verdadeira tentativa de criar processos interpretativos
que busquem desdizer a literalidade da Constituigao, as vezes até mes-
mo amparada na estrutura contraditoria de sua ordem financeira. Com
isso, ha uma reducéo na eficacia da Constituicdo quanto ao estabele-
cimento de diretrizes de atuacdo ao agente politico e, gradualmente,
uma corroséo dos espacos de participagdo democratica, na medida
em que se reduzem as possibilidades de reducédo das desigualdades
e de melhoria do bem-estar da populagéo.

Com tais transformagdes na ordem econdmica, 0 que se ob-
serva é uma perda gradativa da natureza social, implicando na trans-
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formacdo do processo hermenéutico que visa a concretizagdo dos
direitos sociais. Isso se observa na medida em que o Estado, com tais
alteracbes, passa a cada vez mais priorizar a reducéo do déficit publico
e a sua atuagao no sentido de realizar politicas publicas.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos fatores acima considerados, foi possivel perceber
que a Constituicdo de 1988 é fruto de um processo complexo de deba-
tes e que, muito embora seja frequentemente apontada como o ponto
culminante da redemocratizag&o do Brasil, ainda assim herda elemen-
tos presentes no Regime Militar que antecedeu a sua promulgacao, em
fungao da existéncia de setores politico-econdmicos que a defendiam
como elemento representativo da continuidade de tal periodo.

A complexidade desses debates faz com que a Constituicao de
1988 assuma uma faceta contraditéria, prevendo objetivos fundamen-
tais que necessitam de uma atuagao estatal mais efetiva no sentido de
realizar direitos sociais e, a0 mesmo tempo, preconizando a redugao
do déficit publico e a diminuicdo dos gastos na realizagao de politicas
publicas. Essa estrutura favorece o desenvolvimento de outras medi-
das que vao cada vez mais reduzindo o papel do Estado enquanto o
agente destinado a promover o desenvolvimento.

Reduzindo tal papel estatal enquanto agente transformador das
estruturas politico-econdmicas, tais transformacdes, além de alterarem
substancialmente a estrutura original da Constituicdo, também favore-
cem o desenvolvimento de uma hermenéutica voltada para a austeri-
dade, reduzindo o alcance das normas constitucionais que preconi-
zam a concretizagao de direitos sociais a partir da obrigacao imposta
ao Estado para reduzir os gastos com o bem-estar da populacao.
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Com isso, nédo é de se surpreender que a atuacéo do intérprete
da Constituicao tenda a cada vez mais condicionar a sua atuagao po-
|itica ou juridica no sentido de editar e seguir normas que prezem pela
reducéo do déficit publico. Isso acontece mesmo que va de encontro
a principios gerais estabelecidos pela Constituicao.

Esses fatores denunciam que as interpretagbes da Constitui-
¢ao estao intimamente associadas aos contextos politico-econémicos
especificos em que estdo envolvidas e as transformacdes ocorridas
nesses momentos histéricos. Nesse sentido, ndo é possivel dissociar
a atuagéo do intérprete do contexto vivenciado, seja nos aspectos po-
litico e econémico, seja em relagéo as préprias mudancas ocorridas
no texto constitucional.
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RESUMO

A ordem juridica compbe-se de um conjunto de normas, estas diante de um
caso concreto, podem conter preceitos contraditérios. Eo que chamamos de
antinomia normativa, ou seja, quando duas ou mais normas tratam da mesma
matéria, porém de forma contraditéria, exigindo do intérprete a utilizagao de
métodos hermenéuticos para solucionar o caso em questao. As antinomias
podem ser aparentes e reais, na primeira os meios de superagao da contrarie-
dade sé&o tragas pelo proprio ordenamento, ja a antinomia real em contraparti-
da, quando os critérios hermenéuticos nao séo capazes de solucionar o con-
flito, principalmente quando da concorréncia entre principios constitucionais.
O referido trabalho trata-se de uma pesquisa qualitativa, quanto a natureza
é uma pesquisa aplicada, no que se refere aos objetivos a pesquisa é expli-
cativa, a metodologia utilizada foi a bibliogréafica. Conclui-se que resolver tais
antinomias proporciona de forma significativa o acesso as disposicoes legais,
levando a efeitos mais efetivos, fazendo cumprir com o objetivo e a responsa-
bilidade social a fungéo de legislar do Estado.

Palavras Chaves: Direito Constitucional. Normas. Conflitos de Normas.
Ponderagao de Principios.
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INTRODUCAO

O Neoconsitucionalismo marca a histéria da democracia brasi-
leira, ao conferir primazia a Constituicdo Federal de 1988, passando a
buscar um modelo normativo axioldgico e cujos valores material rever-
beram por todo o ordenamento juridico, a exemplo disso podemos citar
o fenbmeno da filtragem constitucional também chamado de constitu-
cionalizagao do direito, na qual a Constituicao sera a base interpretativa
de todo o direito infraconstitucional. Dessa forma, ha uma valoragéo da
nossa Constituicao perante as normas infraconstitucionais.

Tanto a Constituicao Federal de 1988, quanto todo 0 nosso orde-
namento juridico sé&o pautados na coesao, sistematizagéo e unidade
constitucional. No entanto, nao € impossivel que em nosso arcabougo
normativo regras e principios possam vir a colidir, ja que vivemos em
uma sociedade pluralistas e de grande produgao legislativa.

A solugao para estas antinomias vai depender de sua classifica-
¢ao, qual seja ela real ou aparente. Tratando-se de antinomia aparente
ela tera quatro critérios de resolugao, os quais s&o: o critério hierarqui-
co (uma norma hierarquicamente superior prevalece sobre uma nor-
ma hierarquicamente inferior); critério cronoldgico (a norma posterior
prevalece sobre a norma anterior em que for contraditéria); critério da
especialidade (a norma especial prevalece a norma geral) e o critério
da norma mais benéfica (a norma mais benéfica prevalece a norma
mais prejudicial ao reu).

Se tratando de antinomia real na qual € impossivel sua resolugéo
pelos meios descritos no paragrafo anterior, sendo que sua resolugao
cabera ao intérprete que tera que encontrar a melhor solugéo, podendo
fazer uso da analogia, costumes e principios gerais do direito. A nossa
Carta Magna possui inimeras antinomias reais.
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Portanto, este trabalho de pesquisa visa verificar: qual a melhor
forma de resolver uma lide no caso concreto, quando houver conflito
entre normas constitucionais, de maneira que haja a maxima efetivida-
de do texto constitucional?

NORMAS JURIDICAS

O direito & uma ciéncia normativa, com pretensdes de atuar so-
bre a realidade, conformando-a em fun¢éo de valores e objetivos. O
direito visa criar sistemas ideais: nao se limita a descricao de um de-
terminado objeto, mas prescreve como ele deve ser.

De acordo com Luis Roberto Barroso, as normas juridicas séo o
objeto do direito, e prescrevem:

Normas juridicas sao prescricbes, mandamentos, determina-
cbes que, idealmente, destinam-se a introduzir a ordem e a
justica na vida social. Dentre suas caracteristicas encontram-
-se a imperatividade e a garantia. A imperatividade traduz-se
no carater obrigatério da norma e no consequente dever juri-
dico, imposto a seus destinatarios, de se submeterem a ela. A
garantia importa na existéncia de mecanismos institucionais e
juridicos aptos a assegurar o cumprimento da norma ou a impor
consequéncias em razdo do seu descumprimento (BARROSO,
2015, p. 224).

As normas juridicas detém imensuraveis classificacoes, a luz dos
mais diversos critérios, algumas delas sdo: quanto a hierarquia: normas
constitucionais € normas infraconstitucionais; quanto ao grau de im-
peratividade: normas de ordem publica e normas de ordem privadas;
quanto a natureza de comando: normas preceptivas, normas proibitivas
e normas permissivas e quanto a estrutura do enunciado normativo:
normas de conduta e normas de organizagao (BARROSO, 2015).
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Imperioso destacar que, o ordenamento juridico € um sistema
hierarquico de normas onde a Constituicdo se encontra no topo. Essas
normas sdo criadas pelo poder constituinte originario ou reformador
e em sua grande maioria, sao inseridas em uma Constituicao que se
classifica como escrita, por ser um documento solene, e rigida, por
passar por um procedimento rigoroso para sua alteragéo. Sao critérios
de aspecto formal para a criagao e inclusao da norma no corpo do
texto. As normas que integram a Constituicao formal de um Estado so-
berano sdo dotadas de supremacia, gozando de superioridade juridica
em relacdo as normas infraconstitucionais, que séo as demais perten-
centes ao ordenamento juridico, que estao hierarquicamente abaixo da
Constituicao (BARROSO, 2015).

Desse reconhecimento de carater juridico as normas constitu-
cionais resultam consequéncias especialmente relevantes, como: a
Constituicdo tem aplicabilidade direta e imediata, referentes a protecéo
e promocao dos direitos fundamentais, tendo as normas constitucio-
nais um papel decisivo na postulagéo de direitos e na fundamentagao
de decisbes judiciais; funcionam como parametro de validade de to-
das as demais normas juridicas do sistema, nao aplicadas quando
incompativeis.

Nas palavras de Dantas, sobre a aplicabilidade das normas
Constitucionais, “diz respeito a aptiddo das normas de uma constitui-
¢ao de produzirem, imediatamente ou n&o, os efeitos juridicos preten-
didos pelo constituinte, e expressamente nelas fixados (DANTAS, 2012).

A maioria dos paises ocidentais democratas possuem supre-
mas cortes que atuam no controle de constitucionalidade, e de acordo
com Barroso (2015, p. 232), “os valores e fins previstos na Constituigao
devem orientar o intérprete e o aplicador do direito no momento de
determinar o sentido e o alcance de todas as normas juridicas infra-
constitucionais”.
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PRINCIPIOS E REGRAS JURIDICAS

Ao analisar a estrutura das Normas de Direito Fundamental, Ale-
Xy esclarece quanto ao género e suas espécies, no qual norma é o
género, do qual principio e regra sao espécies, € um dos pilares de
sua teoria, constituem a base da fundamentacgao e a chave para a so-
lucéo dos problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais
(ANDREA, 2013).

Existem inUmeros critérios para distinguir os principios das re-
gras, sendo que o mais comum é o referente ao nivel de generalidade.
Segundo esse critério, haveria apenas uma diferenca de grau entre
eles, onde regras teriam um grau de generalidade reduzida enquanto
principios tém um grau de generalidade elevado.

A diferenca entre esses dois tipos de normas esta na qualidade.
Este critério se deve ao fato de que os principios sdo mandamentos de
otimiza¢do, que admitem um cumprimento gradual, realizado na maior
medida do possivel, considerando ndo sé as possibilidades juridicas
(principios e regras opostos) quanto aos fatos, proporcionando que
esta norma possa ser cumprida em diferentes graus. Em contrapartida,
as regras validas sédo normas que sé podem ser cumpridas ou néo, de
forma integral, exatamente no que ela exige (ANDREA, 2013).

Segundo Robert Alexy (apud ANDREA, 2013, p. 42), sob uma
outra perspectiva, traz a baila “[...] apesar de distintos, tanto as re-
gras como os principios sdo normas, na medida em que dizem o que
deve ser, devendo, ambos serem expressados com a ajuda de modais
debnticos (v.g., ordem, proibicdo ou permissao)”.

Com esse entendimento, Alexy discorda da afirmagéo de que os
principios seriam razbes apenas para regras, e essas razbes para jui-
zos concretos de dever ser, sustentando que os principios e as regras
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podem ser razdes, tanto para normas quanto para juizos concretos
de dever ser. Ou seja, principios prescrevem que algo deve ser cum-
prido da melhor forma possivel, dentro das possibilidades praticas e
juridicas enquanto uma regra deve ser cumprida totalmente. A regra é
diferente dos principios, pois na regra existe as possibilidades praticas
e juridicas quando na sua fixacdo, sendo cumprido absolutamente,
sem haver questionamentos quanto ao seu cumprimento.

ANTINOMIAS JURIDICAS

As antinomias cujo significado vem do vocabulo grego, é forma-
do pela mesclagem das palavras anti (contraposto) e nomos (normas),
que representam normas conflitantes sobre 0 mesmo fato na qual a
aplicabilidade destas trazem consequéncias contraditérias, onde nao
se possa saber quais delas devera ser aplicada ao caso concreto
(AZEVEDO, 2018).

Segundo Silva (2018, p. 91) “para que haja Antinomia Juridica
€ necessaria a observancia de trés condigbes basicas: as normas de-
vem ser contraditérias, ser vélidas e estarem vigentes no momento do
conflito”.

Tendo como pressuposto que 0 nosso ordenamento juridico
deve ser pautado na coesao e na unidade material dos dispositivos
normativos, estes conflitos sdo consequéncias de deficiéncias no sis-
tema juridico.
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ESPECIES DE ANTINOMIAS JURIDICAS
E METODOS DE RESOLUCAO

Nosso ordenamento juridico, em tese & um sistema logico que
nao comporta antinomias. Contudo, a propria evolucao histérica da hu-
manidade, a substituicdo de valores sociais e a convivéncia na mesma
democracia de correntes ideoldgicas diversas, faz com que surja apa-
rentes conflitos entre as normas. Existe inimeras solucdes para essas
supostas falhas. Muitas das quais sdo recomendadas pela prépria Lei.

ANTINOMIA REAL

Nasce quando ocorre colisdo entre duas normas, as quais ne-
nhuma se sobrepde a outra, causando a sua exclusdo por ndo haver
uma maneira de anular a contradicdo em questao com os critérios pre-
sentes no ordenamento juridico.

Tendo em vista que em nosso sistema normativo os principios
devem ser aplicados. Um exemplo nitido para que haja uma solugéo
ao se tratar da antinomia real é a observancia aos principios constitu-
cionais da inafastabilidade do judiciario e da vedagéo ao non liquet, na
qual nenhum caso posto a decisao do judiciario deixara de ser decidi-
do sob a alegagéo de auséncia ou incompatibilidade de norma.

Assim, diante dessa antinomia, o intérprete devera usar de mé-
todos hermenéuticos, ponderando principios e regras, para que o caso
seja resolvido de forma razoavel, satisfatéria e proporcional.
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ANTINOMIA APARENTE

Conforme dispde Silva (2018, p. 94) "As Antinomias Aparentes
pressupdem a existéncia de critérios que permitam sua solugéo. Ea
que pode ser resolvida, eis que ndo demonstram verdadeiramente in-
consisténcia do ordenamento juridico”.

Diferentemente das Antinomias Reais, a doutrina traz quatro
principais critérios para solucionar as Antinomias Aparentes, quais se-
jam: o critério hierarquico, critério cronolégico ou temporal, critério da
especialidade e o critério da norma mais benéfica.

CRITERIO HIERARQUICO

Dentro do processo de interpretagéo, este se destaca como o
principal critério de solugdo das antinomias juridicas.

E nas palavras de Silva.

Desenvolvido sobre os ensinamentos de Hans Kelsen, [...] este
critério tem como norma. mais importante a Constituicao, ser-
vindo de fundamento de validade para as demais normas juri-
dicas. [...] Uma norma hierarquicamente superior prevalece so-
bre norma hierarquicamente inferior, da mesma forma que uma
norma hierarquicamente inferior nunca poderéa se sobrepor a
uma norma hierarquicamente superior, uma vez que extrai seu
fundamento de validade dessa norma (SILVA, 2018, p. 94/95).

Colocando em um exemplo pratico, podemos comparar com o
exército, ha uma hierarquia, uma relagéo de subordinagdo. Seguindo a
linha do critério hierarquico, quando houver um conflito entre uma anti-
nomia de uma norma constitucional e uma norma infraconstitucional, é
imperioso que a norma constitucional sobressaia qualquer outra norma
que esteja abaixo da Constituicao.
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CRITERIO CRONOLOGICO OU TEMPORAL

Quanto a este critério, ele esta embasado na origem das nor-
mas, desde o seu surgimento. Para Silva (2018, p. 97), “tudo que vem
depois estaria mais atualizado do que vem antes. Na linguagem juri-
dica: norma posterior prevalece sobre norma anterior naquilo que for
contraditéria”. Dessa forma, toda lei recém-criada poderéa revogar ou
nao uma lei vigente do ordenamento juridico, podendo essa revogacao
vir de forma expressa ou técita.

Podemos observar tais critérios previstos na legislagdo, como
é o caso da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, que no
corpo do seu art. 2° e §1°, traz 0 seguinte entendimento, se nao houver
previsdo de vigéncia estipulado no corpo lei, esta permanecera vigente
até que venha uma nova lei e a modifique ou revogue, e fara isso, de-
clarando expressamente, justamente por haver incompatibilidade ou
por a nova lei trazer uma regulamentagao nova. (BRASIL, 1942).

CRITERIO DA ESPECIALIDADE

Segundo Silva (2018, p. 97), este € “o critério que consiste em
determinar a aplicacdo da norma mais especifica para o caso con-
creto, ndo acarretando em revogacao da outra norma preterida, de
carater geral, quando em conflito”. Com isso, a norma especial pre-
valece sobre a norma geral, por trazer mais detalhes na lei de forma a
especifica-la, e de maneira alguma isso pode acarretar revogacéo da
norma geral.
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CRITERIO DA NORMA MAIS BENEFICA

Ja o critério da norma mais benéfica, surge como a finalidade
de preservar o réu, de forma a resguarda-lo de normas daninhas que
possam leva-lo a um julgamento injusto.

Para Silva (2018, p. 99). “Parte-se do pressuposto de que ne-
nhuma interpretacao, em um eventual conflito de normas — antinomias,
gue prejudicasse o destinatario pudesse vigorar, mas sim a que fosse
mais benéfica”. Vale frisar que, s&o poucos os autores que trazem esse
critério como uma forma de resolucdo das antinomias.

CONFLITO APARENTE DE NORMAS

Conforme mencionado no topico anterior existem certos crité-
rios para solucionar as antinomias, no entanto a depender de sua clas-
sificacdo estas ndo serdo satisfatérias.

Contudo, quanto as normas constitucionais, em especial aque-
las principioldgicas, a solugdo precisa de uma cautela maior. Para so-
lucionar esse litigio, precisa compatibilizar as normas constitucionais,
a fim de que todas tenham aplicabilidade, a doutrina aponta diversas
regras de hermenéutica constitucional em auxilio ao intérprete (MO-
RAES, 2016).

Para Alexy (apud ANDREA, 2013, p. 43), a solugéo nos casos de
coliséo de principios se da:

[...] uma vez que ela deixa de se situar no plano da validade,
indo para o plano dos pesos (ponderacdo de bens), onde se
deve considerar, obrigatoriamente, as circunstancias de cada
caso, para depois se reconhecer qual dos principios colidentes
tera[] prevaléncia.
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Podemos concluir que o confronto entre normas constitucionais
originarias é resolvido por meio de trés critérios interpretativos: i) com
0 escopo de possibilitar a harmonizacéo entre elas, i) com a maxima
efetividade de ambas, iii) dentro dos limites do caso concreto (MO-
RAES, 2016).

Guilherme de Moraes (2016, p. 50), da seu parecer na hipétese
de colisdo entre principios, “[...] ndo ha a configuracdo de antinomia
entre normas constitucionais em sentido técnico, de forma que o confli-
to é resolvido pela aplicacédo do critério da ponderacéo dos valores em
jogo, [...]"”. No conflito entre principios prevalece o principio de maior
relevancia axioldgica, o intérprete é quem iré identificar os motivos dos
conflitos aparentes, chegando a uma inteligéncia harmoniosa, onde
um principio ficara restrito em proveito do outro.

PONDERACAO DE PRINCIPIOS

Sustenta Alexy (apud ANDREA 2013, p. 41) que, “a ciéncia do
direito, além de racional, € uma disciplina pratica, uma vez que a per-
gunta central é: O que € devido nos casos reais?”.

No entanto, n&o existe hierarquia entre os principios, todos pos-
suem o mesmo peso e valor, quando ocorre coliséo entre dois Princi-
pios, deve ocorrer a ponderacao ao fato determinado, independente
da escolha do principio, Além do mais, vale lembrar que, na pondera-
¢ao de principios, um principio ndo revoga nem extermina o outro, mas
no caso concreto de conflito de principios, um até podera ser aplicado
em detrimento do outro. Claro que devemos sempre procurar a manei-
ra deles coexistirem.

Salienta-se, dada a sua importancia, que, para Alexy (apud AN-
DREA, 2013, p. 45), “[...] ndo existem principios absolutos, isto &, que
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sempre tenham preferéncia sobre os demais, em qualquer circunstan-
cia [...]". Traz como exemplo o principio referente a dignidade humana,
afirmando que nem mesmo este principio possui carater absoluto.

Precisa-se analisar todas as circunstancias dos fatos citados, €,
a partir do conflito, justificar o porqué de aplicar aquele principio grau
de ponderacédo. Os Principios devem servir a sociedade de acordo
com as suas necessidades, sendo os mais justos possivel. A pondera-
cao utiliza como critério o principio da proporcionalidade ou razoabili-
dade e vale frisar que, de maneira alguma, um principio deve anular o
outro, deve apenas receber uma valorizagao a mais devida a situagéo.

Fica a cargo do intérprete proceder a ponderagao dos princi-
pios e fatos relevantes, e nao a uma subsuncao do fato a uma regra
determinada. Por isso que Alexy diz que os principios s&o mandados
de otimizagdo, devendo ser realizados na maior intensidade possivel,
a vista dos demais elementos juridicos e faticos presentes no caso
concreto. Daf o porqué, que os direitos neles fundados sdo ditos como
prima facie, ou seja, porque poderao ser exercidos em principio e na
medida do possivel.

CONSIDERACOES FINAIS

O Direito nao é uma analise isolada de uma norma, mas sim de
um conjunto de normas interligadas que formam um sistema norma-
tivo, podendo surgir o fendbmeno das Antinomias Juridicas, que séo
normas em conflitos de interpretagdo quando se busca a solugéo de
determinada lide.

Os principios e as regras sejam elas gerais ou constitucionais
devem ser harmonicas, tendo em vista o principio da unidade constitu-
cional, ja que possibilita a integridade do sistema bem como contribui
para a solugéo das contradicdes nele existente.
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No caso de colisdo entre regras e principios constitucionais, é
papel do intérprete, tomando como base os principios da dignidade da
pessoa humana, moralidade e seguranga, buscar solucionar a ques-
tdo com o propdsito de chegar ao resultado mais satisfatério ao caso.
Portanto, constata-se que, para conferir a maxima efetividade ao texto
constitucional, se faz necessario a atividade hermenéutica do jurista,
bem como dos demais intérpretes por meio da analise e aplicabilidade
dos principios instrumentais de interpretagéo constitucional, sendo este
método considerado um importante fator de resolugéo das antinomias.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo tracar alguns aspectos sobre a possibili-
dade da insergao da Inteligéncia Artificial na prestagao jurisdicional brasileira,
destacando a abertura do debate pela edi¢do da Resolugéo n° 332 do Conse-
lho Nacional de Justica, que sufragou essa hipdtese. Nesse contexto, o estudo
propde discutir as possibilidades dessa conjectura a luz do que se cunhou,
no paradigma pds-positivista, de resposta constitucionalmente adequada. Em
termos de metodologia, adotou o método dedutivo e o procedimento de anali-
se bibliogréafica. Para tanto, perfilou-se por alguns dos principais aspectos que
desenham a mecanica funcional desses autébmatos no processo de tomada de
decisao, fazendo um paralelo com o pensamento humano. Ao mesmo passo,
foi utilizado como cotejo um estudo investigativo realizado sobre o software
COMPAS, empregado em alguns Estados norte-americanos para avaliar o ris-
co de reincidéncia de um réu em um processo criminal. Desta feita, foi possivel
concluir que ainda néo é possivel depositar nessas maquinas a possibilidade
de serem operadores juridicos, mas que ha viabilidade de instrumentaliza-las
como ferramentas de racionalizag&o de injusticas.

Palavras-chave: Internet das coisas. Inteligéncia artificial. Vieses cognitivos.
Deciséo judicial. Resposta constitucionalmente correta.
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INTRODUCAO

Deparar-se com um estado de constante transformacao das
relagbes humanas é cada vez mais comum na contemporaneidade.
Nesse cenario, a frase Nunca estivemos tao conectada quanto hoje!
se apossou de uma liquidez semantica, no minimo, curiosa, como se
estivesse permanentemente adaptada ao amanha. Seus significantes
nos permitem uma ideia de que vivemos o hoje na certeza de uma nova
arquitetura tecnologica de interagdo no dia porvir. E como se a tecnolo-
gia estivesse represada e nos fosse entregue em parcelas.

Esse quadro € consequéncia de uma estruturagcdo cada vez
mais soélida do ciberespago, ganhando protagonismo nos mais diver-
sos campos das relagdes humanas, inclusive nas relagoes juridicas.

Exemplo disso é que no dia 21 de agosto do ano de 2020 o
Conselho Nacional de Justica editou a Resolugao n° 332 (Brasil, 2020),
responsavel por chancelar a introdugdo da Inteligéncia Artificial (IA) no
Poder Judiciario. Resumidamente, a proposta é de aperfeigoar, em ter-
mos de agilidade e coeréncia, o processo de tomada de decisodes.

Ha de se destacar, a bem da verdade, que néo foi especificado
pelo ato normativo qual a natureza dessas decisdes, entretanto, o pre-
sente artigo partira da possibilidade de se introduzir esses constructos
tecnoldgicos no processo de tomada de decisdes judiciais.

Seguindo essa direcéo, utilizando o método dedutivo e como
técnica de pesquisa a analise bibliografica, focando uma analise dou-
trinaria, o artigo tentara desvendar como giram os elementos que inte-
gram as engrenagens dessa inteligéncia, utilizando, para tal, das con-
ceituagdes levantadas por Magrani (2019), Wimmer (2019) e de estudos
recentes apresentados pela revista MIT Technology Review (2020).
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Partindo do entendimento sobre a dindmica dessas estruturas,
tornar-se-a possivel compreender que essa infraestrutura de decisao,
ao cabo, reflete uma atuacao humana nada incomum, mas muitas vezes
ignorada ao senso comum, no caso do ambiente das decisdes judiciais,
ao senso comum tedrico dos juristas, tao criticado por Streck (2014).

Paralelamente, sera demonstrado, a partir do pensamento com-
portamental desenvolvido por Kahneman (2012), as origens dessa
percepcao comum e como elas se replicam na estrutura deciséria da
Inteligéncia Artificial, ponto no qual utilizar-se-4 do exemplo do caso
COMPAS (correctional offender management profiling for alternative
sanctions), ocorrido nos Estados Unidos da América.

Dessa maneira, tendo como crivo jusfilosédfico o que se cunhou,
a partir da perspectiva pos-positivista conceituada Muller (2019), de
decisao constitucionalmente adequada, ficara mais nitido qual o norte
de possibilidades da atuacéo desses autdbmatos digitais no terreno da
prestacao jurisdicional.

A INTERNET DAS COISAS, O TERRENO
DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Internet das Coisas (loT) é a expressao usada para fazer refe-
réncia a uma estrutura de interagdo humana cada vez mais mediada
por maquinas. Segundo Magrani (2019, p. 29), o termo faz mencéo a
conectividade e interac&o entre varios tipos de objetos do dia a dia sen-
sfveis a internet, “um mundo em que objetos e pessoas, assim como
dados e ambientes virtuais, interagem uns com 0S outros No espaco
e no tempo”.

Nessa estrutura, as tecnologias estéo cada vez mais produzindo
informagdes sobre seus usuarios e as pessoas ao seu redor, alimen-
tando o que se chama Big Data.
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O Big Data ¢ a estrutura responséavel por estabelecer uma cone-
xao de larga escala entre as bases de dados e, dai, possibilitar novas
perspectivas de valorar um problema, chamadas insights. Segundo
expde Wimmer (2019, p. 17), esses insights possibilitam “estabelecer
relacionamentos imprevistos entre dados coletados em diferentes con-
textos e para diferentes finalidades”.

E sobre esse espaco de constante datificagdo que algoritmos e
Inteligéncia Artificial (IA) ganham vida.

Conforme se depreende do texto da resolugao n® 332 do Con-
selho Nacional de Justica (CNJ) (Brasil, 2020), o conceito de algorit-
mo envolve uma sequéncia de comandos a serem executados por
um software, com 0 objetivo de processar informacdes para um pro-
posito especifico; por sua vez, a Inteligéncia Artificial comportar-se-ia
como um conjunto de dados correlacionados a algoritmos, matema-
ticamente modelados, cujo objetivo consiste em entregar respostas
inteligentes, associadas ou comparaveis a determinados aspectos
do raciocinio humano.

Todavia, o conceito de Inteligéncia Artificial ndo se fecha nesse
modelo. Conforme afirma a MIT Technology Review (2020), em seu
artigo O que ¢ Inteligéncia Artificial? Nos fizemos um fluxograma para
entendé-la, esses dispositivos digitais comportam-se como uma espé-
cie de maquina que pode aprender, raciocinar e agir por conta propria.
Nessa esteira, é de crucial importancia entender como esses autéma-
tos aprendem a raciocinar e decidir.

Atualmente, a maioria das Inteligéncias Artificiais utiliza de algo-
ritmos chamados machine learning, que s&o uma sequéncia de instru-
¢Oes com o fim de encontrar padrdes, no caso das relagdes humanas,
comportamentais, em cima dos quais faz previsdes de tomada de de-
cisdo. Isto é, a IA decide conforme um padrdo de pré-compreensao
do mundo.
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Dessa maneira, e resumidamente, a Inteligéncia Artificial reco-
nheceria padrées em cima de uma base de dados e os replicaria ou
0s adequaria para a resolugcdo de um determinado problema. Essa
metédica, destaque-se, ndo é, a despeito de toda a linguagem téc-
nica, estranha a inteligéncia humana, que também decide conforme
padrdes de eficiéncia.

O JULGADOR POR TRAS DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

A Inteligéncia Artificial, reafirma-se, caracteriza-se por ser um
autbmato consideravelmente especializado em resolver tarefas espe-
cificas. Entretanto, ha ai algo autoexplicativo: por tras do constructo ha
o construtor. Nesse sentido, os padroes comportamentais da maquina
nao estao muito distantes dos padrées humanos que, pela psicologia
comportamental, s&o chamados de vieses cognitivos ou biases.

Para jogar luz sobre esse aspecto, é preciso reportar ao que 0s
psicologos Stanovich e West (apud KAHNEMAN, 2012) delimitaram
sobre o raciocinio humano, dividindo-o em dois sistemas. O Sistema | &
o principal responsavel pelas decisdes que exigem um menor esforgo
mental, operando de maneira rapida, automatica e geralmente seguin-
do um impulso (p. ex.: julgar expressoes de raiva ou alegria facial). Por
sua vez, o Sistema Il diz respeito aquelas areas do cérebro responsa-
veis pelo esforco de calcular, pela concentragao, pelo monitoramento
e pelo controle das sugestoes formuladas pelo Sistema | (p.ex.: no
trabalho de se responder a equagao 543 x 1791).

Entretanto, conforme nos expde Kahneman (2012), a dinédmica
entre esses sistemas € fundamentalmente involuntaria e esconde um
cerco cognitiva. Segundo o autor, o Sistema Il, com infeliz frequéncia,
revela-se desidioso e preso a lei do menor esforgo, tendendo a manter
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o uso do Sistema I. E nesse estado que surge a referida armadilha,
quando o nosso cérebro, seguindo um instinto de sobrevivéncia atrela-
do a ideia de um menor gasto de energia, passa a confundir facilidade
cognitiva com verdade. Essa predilecdo ganha uma gravidade ainda
maior quando se da pela atuagao jurisdicional do Estado.

Freitas (2014) nos expbe uma nogao de como o Sistema | en-
contra terreno fértil no ambito da prestagao jurisdicional, em particular
sob o teto do crescente numerario processual e o respectivo conges-
tionamento do Judiciério, pois, segundo o autor, os sistemas se coli-
dem na interpretagao juridica, principalmente quando o Sistema Il se
encontra debilitado ou exaurido. Nesta hipotese, a interpretagéo ca-
minha instintivamente para a valoracdo de menor esforgo, isto &, pelo
Sistema I. Dessa maneira, mesmo divorciados da perspectiva de uma
justica ligada ao caso concreto, julgamentos com base em replicagbes
de padrdes de compreensao passam a ser a regra.

Essa mecéanica comportamental, inconscientemente eleita como
metodologia de interpretagao juridica, ergue uma bandeira de cautela
ainda maior quando se concebe como a fonte inicial dos comandos
da inteligéncia artificial, o que pode ser evidenciado da programagéo
decisoria do autdbmato.

Segundo a MIT Technology Review, em artigo intitulado E assim
que o preconceito da Inteligéncia Artificial (IA) realmente acontece — e
por que é tao dificil de consertar, na formacdo do padrao decisério da
IA, sobressaem-se trés fases: i) o enquadramento do problema; i) a
coleta de dados; e iii) a preparacao dos dados. Em cada uma dessas
fases destaca-se a direcao que é dada pelo programador, isto €, o que
se quer responder. Nessa perspectiva, a IA pode seguir dois caminhos,
ou os dados coletados nao representam a realidade ou refletem os
preconceitos existentes, e esse é um diagndéstico que pode ser tirado
com clareza do que ficou conhecido, nos Estados Unidos da América,
como caso COMPAS.
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Conforme noticia trazida por Soprana (2016) o COMPAS (cor-
rectional offender management profiling for alternative sanctions) é um
algoritmo fabricado pela empresa Equivant, com o fim de determinar
a probabilidade de reincidéncia de prisioneiros. O referido comando é
utilizado por diversos estados norte-americanos, mas apenas ganhou
holofotes no ano de 2016, apds a publicagdo de um estudo realizado
pelo jornal ProPublica que envolveu os dados de mais de 7 mil deten-
tos. Segundo a analise investigativa, o referido algoritmo age de modo
tendencioso e racista.

Contudo, em analise mais proficua dos dados, percebeu-se que
nao era a maquina a detentora do comportamento preconceituoso,
mas que apenas refletia uma ilacéo resultante do padrdo decisério
inserido na fase de coleta de dados da sua programacao, isto &, a
maquina apenas pbs em evidéncia um pré-conceito, antes velado no
bojo dos motivos da deciséo ou que passava despercebido pelo senso
comum tedrico dos juristas.

Sobre o padrao decisério do COMPAS, como bem nos explica
Vieira (2019), apesar da cor da pele nao figurar como uma variavel em
evidéncia no algoritmo, acabava se evidenciando por outros aspectos
considerados, como, por exemplo, local de residéncia, caracteristi-
cas das redes sociais e educacéo. Através de questdbes como essas
o algoritmo passou a exercer a sua capacidade de raciocinar sobre
dados nao lineares, dito de outro modo, nao configurados como um
comando explicito, e chegou a concluséo de que negros guardavam
um maior risco de reincidéncia do que brancos, o que influenciava
diretamente aspectos como da concessao de liberdade provisoria e
dosimetria da pena.

Dessa maneira compreendido, é possivel dizer que, quando
transferidos para os padroes de linguagem algoritmica, seria o algorit-
mo um sequenciador de possiveis significados, ou seja, um texto (se-
guéncia finita de instrugdes) operado, a seu turno, por uma Inteligéncia
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Artificial, com o objetivo em uma tomada de decisdo. A peculiaridade
aqui é que esses padroes basear-se-d4o em dados cujo propoésito é
categorizar a maneira como o judiciario decide casos semelhantes e,
em cima dessa apreensao de sentido, conduzir como a Inteligéncia
Artificial deve decidir o caso concreto.

Ocorre, todavia, que as respostas oriundas do raciocinio da
maquina, seja divorciando-se da realidade, seja reproduzindo precon-
ceitos, refletem um paradigma jusfiloséfico que ha muito tenta ser su-
perado, o da filosofia da consciéncia, pois, em ambos os resultados,
o retrato temporal do problema nao dialoga com o insight, mas é as-
sujeitado por ele e existe em funcédo dele, como se |he fosse possivel
ditar a realidade.

Concebida como exposto, essa analise interpretativa nada
mais é do que um revisitar ao que se cunhou de Positivismo Fatico
ou Realismo Juridico, em que, segundo Streck (2014), “o Direito seria
aquilo que os tribunais dizem que é”, dessa vez, sendo as maquinas
as mediadoras.

Ocorre que, como levanta Muller (2019), texto (o que, pelo pre-
sente estudo, inclui algoritmo) e norma nao se confundem, isto é, o
texto ndo pode ditar a realidade como uma estrutura autoexplicativa,
pois, caso contrario, o julgamento limitado por esses padrdes nao pas-
saria de um devaneio positivista e uma replicac&o de pré-conceitos, o
que nao encontra compatibilidade com as premissas fundamentais da
nossa Constituicao.
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POS-POSITIVISMO E RESPOSTA
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA

A Constituicao de 1988, explica Bonavides (2008), necessita de
uma perspectiva hermenéutica que supere as correntes formalistas de
interpretacéo. Essa superacdo urge uma ética da normatividade cons-
titucional que va além do texto normativo e que figure com igual impor-
tancia a fundamentacao do direito na Constituicao de fato, isto &, que
considere todos 0s aspectos eventualmente omitidos pela dissociacao
entre forma e substancia. Com esse fim, o entendimento constitucio-
nalmente adequado da norma demanda uma dinamica interpretativa
que sempre considere como condi¢cédo do significado uma inter-relacao
contemporanea entre texto normativo e caso concreto. Apenas a partir
dafi ter-se-a respostas constitucionalmente adequadas a uma eficacia
material dos direitos fundamentais.

A despeito disso, é necessario destacar que falar em resposta
constitucionalmente adequada nao é falar em um método ou férmu-
la que, ao ser aplicado, nos daria a referida solugao. Nessa ordem,
Abboud (2014, p. 45) nos diz que “se houvesse tal férmula, que dispen-
sasse 0 elemento hermenéutico, o julgador seria desnecessario, ele po-
deria ser substituido por qualquer outra artificialidade mais produtiva’.

Ato continuo, falar em resposta correta €, a priori, reconhecer
que nao se constréi uma decisao dissociada do seu retrato temporal,
ao mesmo tempo em que 0s sentidos dos enunciados nao podem
ser achados exclusivamente numa espécie de vontade do texto (mens
legis) ou do seu editor (mens legislatoris).

Partindo, entdo, dessa arquitetura, supera-se a separagao, tipi-
camente kelseniana, entre o estudo do direito e da realidade. Nessa
esteira, Muller (2019) aponta que a norma passa a ser visualizada como
um arremate que apenas se concebe em sua aplicacdo, no que se

53



cunhou de circulo da compreenséao ou circulo hermenéutico. Sob esta
estrutura a linguagem é condicdo de acesso a compreensao e essa se
dé nos limites daquela. Isto posto, dé-se a distincdo entre Texto Norma-
tivo (significante) e Norma (significado). Os enunciados ou textos nor-
mativos expressam uma face da pré-compreenséo do mundo. Seriam,
pois, resultados de uma construcéo juridica histérica e que, portanto,
nao podem ter sua manifestagao imanente desconsiderada, ao passo
que também ndo podem ditar, com exclusividade, a realidade.

Avista disso, para o autor e os adeptos de suateoria estruturante,
seguir o caminho fenomenoldgico da norma requer reconhecer a
obsolescéncia do silogismo. Ou seja, ha de se constatar que a ideia
de uma norma em abstrato solucionando uma multiplicidade de casos
nao dialoga com a moldura temporal do caso concreto, o que se
divorcia do préprio sentido de justica material.

Por outro lado, esse raciocinio ndo implica dizer que aquele que
interpreta os enunciados esteja autorizado a atribuir sentidos arbitra-
rios aos significantes, mas que - dialogando com a teoria do Roman-
ce em Cadeia de Dworkin (1999) - ha uma sucesséo de significados
historicos que deve condicionar sua interpretacéo. Essa perspectiva
nos entrega a ideia de coeréncia e integridade, mesmo quando a linha
de significado até entdo atribuida ao texto ndo dialogue com o caso
concreto, isto porque é apenas pela reconstrugao histérica dos senti-
dos que se é possivel a percepcao de uma insuficiéncia semantica e,
portanto, de uma necessaria agregagao de sentido.

Assim esquadrinhado, permitir que as decisdes juridicas sejam
tomadas exclusivamente com base em padroes de interpretagao talha-
dos em decisbes anteriores ¢ artificializar o direito mais do que ja se
encontra. Trata-se de uma ideia de agilidade e congruéncia que retoma
uma perspectiva exclusivamente econdmica de eficiéncia, isto é, da
gestao da eficiéncia com menor esforco que, no caso das decisbes
judiciais, redunda na produgéo de resultados artificiais, ja que divor-
ciados da demanda concreta.
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Ao mesmo sentir, Muller (2019) nos coloca que, ao lado dessa
pratica de assujeitamento da realidade pelos signos, ha uma pratica
juridica deciséria que disfarga a capacidade das partes de impor a pro-
pria interpretacéo. Nesse sentir, aponta o autor que ha uma espécie de
senso comum no meio juridico que, seja na perspectiva social, econd-
mica ou formal de convencimento da esfera judicante, coloca-se como
um discurso tradicionalista de poder disfarcado de discurso cognitivo.

A concluséao sumaria, portanto, seria da inutilidade nas IA’s no
bojo da perspectiva pds-positivista das decisdes judiciais. Todavia, é
possivel afirmar que esta consideragao esta equivocada.

Remetendo ao resultado da investigacao do jornal ProPublica
sobre o algoritmo COMPAS ¢é possivel afirmar que a insergao da inte-
ligéncia artificial ndo deve ser totalmente descartada pela hermenéu-
tica, mas integrada como um instrumento racionalizador da separa-
¢ao entre padrao (texto) normativo e caso concreto. Por conseguinte,
alocados como mecanismos de evidenciagao das pré-compreensoes
inconstitucionais, as Inteligéncias Artificiais se encaixam no modelo de
filtro cognitivo proposto por Freitas (2014) ao mesmo passo que se en-
caixam as premissas de uma resposta constitucionalmente adequada.

AINDA HA UM FUTURO PARA A INTELIGENCIA
ARTIFICIAL NA PRESTACAO JURISDICIONAL

Freitas (2014) nos explica que, apesar da armadilha concebida
na dualidade dos sistemas de interpretacéo, é perfeitamente possi-
vel remediar as falhas cognitivas do julgamento, adotando o intérprete
uma espécie de comportamento de reflexao sobre seus vieses cogniti-
vos. Nesta senda, conhecedor dos seus padrbes de pré-compreensao
de mundo, o julgador devera adotar o habito de desconfiar das proé-
prias crengas, fomentando o uso do Sistema II. Entretanto, a tarefa nédo
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¢ das mais faceis, visto que demandaria um constante revisitar de suas
decisOes anteriores ja somadas a um elevado nimero de demandas
presentes. Além disso, nao bastaria a expectativa de se ter um bom
julgador, € necessario que se conceba mecanismos de acesso aos
insights construidos pela Inteligéncia Artificial, levantando uma via de
publicidade e auditabilidade.

Destarte, em sentido inverso ao que se tenta conduzir o uso da
maquina, a inteligéncia artificial direcionaria o intérprete ao vislumbre
de seus preconceitos com base na sobrelevacao dos padroes edifi-
cados em seus precedentes, muitas vezes velados pela retérica do
convencimento, ao passo que também disporia as partes o acesso a
elementos da decisao possivelmente divorciados do caso concreto.

Todavia ha ainda outro problema de consideravel importancia a
obstaculizar essa possibilidade, a penumbra que permeia 0 processo
de como as |A’s chegam aos novos insights, chamada de opacidade.

Aqui, é pontual relembrar que as Inteligéncias Artificiais conse-
guem estabelecer padrdes nao lineares entre os precedentes conta-
bilizados, pondo em evidéncia valoragbes antes nao percebidas por
que veladas pelo Sistema Primitivo do intérprete e elipticas na argu-
mentacao juridica da decis&o. O problema, entretanto, € a dificuldade
em oferecer explicagbes para as respostas obtidas. Segundo Wimmer
(2019, p. 19), esse aspecto reporta a um paradoxo para o0 que se le-
vantou como resposta constitucionalmente adequada, pois “a medida
que aumenta a capacidade de extrair inferéncias imprevistas, cresce a
dificuldade de concretizar ideias ligadas a transparéncia, a compreen-
sibilidade e a auditabilidade’.

Entretanto, como a tecnologia parece nos ser entregue em par-
celas, desenvolvedores de IA trabalham incessantemente para cons-
truir mecanismos que mitiguem essa opacidade.

Assim, superado o problema da auditabilidade e publicidade
das inferéncias estabelecidas pelos julgadores artificiais, é possivel
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concluir pela Inteligéncia Artificial como um robusto aliado no fomento
de decisbes mais justas e mais proximas do que delineia a Constitui-
cao. Ha, dessa maneira, uma luz para o uso constitucionalmente ade-
guado do avanco tecnolégico, que é cada vez menos contingenciavel.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo empenhou-se em tragar um possivel caminho
para o uso da Inteligéncia Artificial na prestagao jurisdicional, mais es-
pecificamente na tomada de decisbes judiciais. Para tanto usou como
mote a edigao da Resolucao n° 332 pelo Conselho Nacional de Justica,
que inaugurou formalmente essa possibilidade.

Partindo desse foco, o primeiro tdpico do artigo preocupou-se
em conceituar e explicar as estruturas basicas que compdem o racio-
cinio desses autdbmatos. Em seguida, tentou estabelecer um paralelo
com o raciocinio humano, a luz do pensamento de Daniel Kahneman
e chegou a consideracdo de que o raciocinio da IA constitui uma das
faces do pensamento humano, todavia, com uma capacidade diversa,
a de estabelecer conexdes n&o lineares entre os dados, paralelos estes
quase sempre anuviados pelo nosso subconsciente.

A partir de entéo, a labuta foi conceber como esses mecanis-
mos de pensamento se refleterm na tomada de decisdes judiciais e se
compbOe uma modalidade interpretativa constitucionalmente adequada.
Nessa esteira, acostou-se como exemplo a investigacéo realizada pelo
jornal ProPublica sobre o algoritmo COMPAS, usado em alguns estados
norte-americanos para estabelecer probabilidades de reincidéncia cri-
minal e que acabou por estabelecer insights preconceituosos e racistas.

Partindo da concepcao de que a Constituicao de 1988 demanda
uma hermenéutica inteirada com o caso concreto e que o positivismo,
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seja o exegético, seja na espécie de Realismo Juridico, ndo mais se
encaixa na atual perspectiva de eficacia constitucional, concebeu-se a
ideia de resposta constitucionalmente adequada a luz do paradigma
pos-positivista, em torno do qual as pré-compreensdes de mundo nao
mais exaurem o sentido da norma.

Posto isto, e concebendo que as IA’s funcionam essencialmente
sob padroes de pré-compreensao, concluiu-se pela impossibilidade
da autossuficiéncia desses autdbmatos em fornecer uma justica mais
proxima da sua perspectiva material.

Entretanto, e com base no retrato do caso COMPAS, percebeu-
-se como possibilidade inteirada com o paradigma pos-positivista o
uso das IA’s como modalidades de filtros cognitivos racionalizadores
dos preconceitos que, por vezes, encontram-se inseridos no funda-
mento das decisdes, porém, maquiados pelo senso comum tedrico.

Desta feita, 0 uso da Inteligéncia Artificiai em sintonia com a
Constituicao nao se encontra em absoluta penumbra, sendo perfeita-
mente possivel 0 avango tecnoldgico em parceria com a promogao da
Constituicao Federal.
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RESUMO

O presente artigo consubstancia-se no estudo dos diretos sexuais e reproduti-
vOos e na hermenéutica constitucional como meio de interpretagao em relacao
a autonomia da mulher na escolha dos métodos contraceptivos. Teve como
objetivo analisar, a partir do referencial feminista, a politica nacional dos direitos
sexuais e direitos reprodutivos no Brasil, com o propdsito de compreender e
valorizar esses direitos como processo de transformacéo e empoderamento
feminino, frente a sociedade. Ao fim, concluiu-se que, mesmo com politicas
publicas em salde da mulher, a falta de informagéo, o dominio precério para
operé-los e a inércia do legislador na interpretagéo do texto juridico, ndo ga-
rantem, como deveriam, uma margem de escolha para que as mulheres te-
nham maior conhecimento na adogao dos métodos contraceptivos. O método
basico de pesquisa utilizado foi o dedutivo, por meio de pesquisa tedrica e
qualitativa, a partir de material bibliografico e documental.

Palavras-chave:  Direitos  reprodutivos.  Contracepgdo. Laqueadura.
Hermenéutica.
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INTRODUCAO

Os direitos humanos sao direitos supranacionais, pois, cons-
tituem-se como fundamento de todos os Estados Democréticos de
direito, e possuem validade para todos os povos, independentemente
de haver alguma vinculagao com certa ordem constitucional ou néo.

Os direitos sexuais e reprodutivos sempre estiveram vinculados
a ideia de empoderamento feminino, uma vez que os papéis de géne-
ro foram construidos socialmente, e, através disso, desencadearam
como consequéncia a desigualdade de género, discriminagao, violén-
cia sexual e reducao de direitos, o que significou menos oportunidades
para as mulheres em relagao aos homens.

A relevancia social do tema se encontra no fato de que, apesar
das mulheres possuirem um aparato legal para questbes referentes
a sexualidade, isso nao produz total eficacia no plano da realidade.
Além, é claro, de se deparar com leis que nao garantem liberdade
sobre o préprio corpo. Na elaboragéo desse texto foi de suma impor-
tancia a leitura de artigos, livros, monografias e pesquisas relacionadas
ao tema.

DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS COMO
EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos se consolidaram a partir do século XVII
no mesmo contexto da Revolugéo Francesa. Antes dos fatos e mo-
vimentos ocorridos na Franca, no século XVI, em 1517, ocorreu um
movimento liderado por Martinho Lutero, na Alemanha, o qual tinha
como obijetivo questionar o poder exercido pela igreja catdlica e propor
reformas a essa estrutura conservadora.
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Poblacién (2017, p. 11), define direitos humanos como:

Os direitos humanos séo definidos como faculdades baseadas
em principios éticos consignados como instrumentos legais e
sao inerentes a todos 0s seres humanos sem discriminagao;
portanto, sdo universais e igualitarios, ndo distinguem origem
nacional ou étnica, sexo, idade, cultura, religido, idioma ou qual-
quer outra condigao especifica.

Os direitos sexuais e reprodutivos comegaram a ser discutidos e
positivados no &mbito de cada Estado em 1945, com o fim da Segunda
Guerra Mundial, e, logo apds, iniciou-se a sua internalizacéo, pois, além
dos Estados, a comunidade internacional também passou a assumir
varias competéncias nessa mesma area. A responsavel por garantir
todo esse processo de fundacao e consolidacao de direitos e garantias
foi a Organizagao das Nacoes Unidas (ONU) (CHICARINO, 2016).

A mesma, diante da necessidade de protecao internacional da
mulher, elaborou institutos especificos que versam exclusivamente so-
bre as mulheres em relacdo ao seu desenvolvimento humano como
direito. Primeiramente, no ano de 1949, foi criada a comissao sobre 0
status da mulher; em 1975, a década ONU foi estabelecida como o ano
internacional da mulher no periodo entre 1976 a 1979, marcado princi-
palmente como a convencao que tratava sobre a eliminacao de todas
as formas de discriminagao contra as mulheres (ONU, 1979); adiante
em 1993, surgiu a declaracéo e o programa de acao da convengéo de
Viena, a mesma versa sobre direitos humanos das mulheres e meni-
nas; e, em 1994, foi estabelecida a convengao interamericana que visa
prevenir, punir e erradicar todas as formas de violéncia contra a mulher
(SOUSA; TAVARES; ROCHA, 2019).

A ONU inseriu um conjunto de a¢des em prol das mulheres com
o intuito de garantir a liberdade sexual e acabar com a desigualdade
de género. No mesmo ano, na China, foi realizada a IV conferéncia
sobre a mulher, consagrada na plataforma de Pequim, a qual versava
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sobre empoderamento e transversalidade feminina, de modo que as
mulheres tenham o direito a condicdes de livre escolha para exercer
0s seus direitos.

Diante disso, o reconhecimento dos Direitos sexuais e reproduti-
vos como direitos humanos remetem a ideia de liberdade e autonomia
sobre questdes referentes ao préprio corpo. Bobbio (1997) e Giddens
(1993), em suas obras tratam a liberdade como exercicio da democra-
cia e efetivacdo dos direitos humanos.

Os direitos sexuais e reprodutivos estao inteiramente ligados a
concepgao de liberdade positiva, para Bobbio (1997), essa liberdade
positiva se refere ao exercicio do individuo de uma vontade autodeter-
minada e ndo uma vontade heterodeterminada; Bobbio se refere a uma
liberdade individual de cada cidadao, porque a partir do momento que
ele consente com as leis do Estado, estas regularéo as suas acoes.
Portanto, & uma liberdade de sujeitos autbnomos, autodeterminados.

Quando se fala na questao de género e igualdade, para Gid-
dens (1993), esse assunto pressupde o pleno exercicio da liberdade
de cada individuo. Em relagéo a intimidade, como exercicio da demo-
cracia, Giddens (1993, p. 125), afirma que “a sexualidade € um terreno
de luta politica fundamental e também um meio de emancipagao”, de-
signando a sexualidade como uma relagao pura, sob o signo de uma
sexualidade plastica.

A discussao sobre os direitos sexuais e reprodutivos como direi-
tos humanos, é debatido mundialmente. Conforme o paragrafo 96 da
declaracéo e plataforma de agao de Pequim, os direitos humanos das
mulheres estéo relacionados a sexualidade como direitos a integridade
fisica e respeito as liberdades.
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A INCLUSAO DOS DIREITOS SEXUAIS
E REPRODUTIVOS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Os direitos sexuais e reprodutivos no ordenamento juridico na-
cional nao estao apenas relacionados ao principio da dignidade da
pessoa humana, mas tutelados como direitos fundamentais e princi-
pios expressos na Constituicao Federal de 1988.

O principio da igualdade esta garantido no art. 5° da CF/88
(BRASIL, 1998), expresso da seguinte forma:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sé&o iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicao; (BRASIL, 1988).

Esse principio garante que todos sejam tratados de forma igual,
de modo que também possam organizar a sua vida sexual de acordo
com 0s seus interesses. Porém, apesar dessa previsao legal, a realida-
de demonstra que a desigualdade entre homens e mulheres, inclusive
reprodutiva, ainda pode ser vista em varios campos da sociedade.

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, ainda ha
uma violagéo da dignidade das mulheres, desde a discriminacao que
afronta o principio da igualdade, como também por meio de violagbes
corporais, que vao da violéncia fisica até a proibicdo de decidir ques-
toes individuais sobre o corpo.

Os direitos sexuais e reprodutivos possuem um vinculo com os
paradigmas dos direitos humanos a partir da perspectiva feminina, re-
lacionado com a reconstrucao das leis no &mbito nacional, por meio de
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um longo processo historico. Esse processo, demonstra, por meio das
normas juridicas, as relacdes de controle da sociedade sobre o corpo
da mulher, e revelam que ainda ha discriminacéo, fato esse que deveria
ter se extinguido com a CF/88 (BARBOZA; ALMEIDA JUNIOR, 2017).

Levando em consideracdo a multiplicidade dos sujeitos que
atualmente demandam prerrogativas no campo da sexualidade, a sua
aproximacao com as leis se deu de forma tardia, visto que atualmente
os direitos sexuais e reprodutivos apesar de um grande avanco le-
gislativo, ainda nao coincidem totalmente com a perspectiva feminista
(COSTA, 20186).

Os direitos humanos das mulheres tiveram uma evolugao ex-
pressiva no final do século XX. Em decorréncia desse fato, a conceitua-
cao de salde da mulher variou em salde sexual e salide reprodutiva,
ocasionando assim a posterior legitimagao no ordenamento juridico da
categoria dos direitos sexuais e reprodutivos.

A atual Constituicao Federal de 1988 estabeleceu diversas ga-
rantias no &mbito da reprodugéo humana, que sdo contempladas em
varios campos do Direito (civil, penal, trabalhista e salide) entre outros,
formando um sistema especial de protecao a mulher.

A inclusao dos direitos sexuais e reprodutivos na legislagéo na-
cional se deu dentro de um contexto sociopolitico que se apresenta
através de dois marcos: O primeiro ocorreu com a criagao do Progra-
ma Integral a Salde da Mulher (PAISM), em 1984 no Brasil pré-demo-
crata; O segundo foi através da Lei do Planejamento Familiar (Lei n°
9.263/96), extremamente ligada as premissas da Constituicao Federal
de 1988 (SOARES, 2018).

O posicionamento feminista foi um dos grandes fatores para as
conquistas na érea da salide da mulher, principalmente os movimentos
da década de 70, marcado por lemas feministas que tratavam sobre a
autonomia do corpo, liberdade e privacidade.
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Percebe-se, portanto, que os direitos sexuais e reprodutivos
estao inteiramente relacionados aos direitos humanos, visto que se
consolidaram na Ultima década do século XX, e a partir dai surgiram
os direitos humanos das mulheres que tratam sobre autonomia e con-
tracepgao.

O segundo marco foi a Lei do Planejamento Familiar (Lei n®
9.263/96). O planejamento familiar € previsto na Constituicao Federal
de 1988 em seu artigo 226, § 7°, € pautado nos principios constitucio-
nais da dignidade da pessoa humana e paternidade responsavel. Essa
previsdo permite ao individuo a escolha da construgdo ou nao de uma
familia (BRASIL, 1988).

A Lei do Planejamento Familiar representou de modo explicito,
a insercao dos direitos sexuais e produtivos no ordenamento juridi-
co. Visto que, em seu inteiro teor, a referida lei garante o0 acesso aos
servicos de salde reprodutiva, incluindo métodos de contracepcéo e
procedimentos de esterilizagao (SOARES, 2018).

O planejamento familiar pode ser conceituado como um conjun-
to de acdes que auxiliam mulheres e homens a planejar a constituicao
ou nao de uma familia, ao qual é assegurado pelo Estado em atendi-
mento ao principio da dignidade da pessoa humana e do exercicio da
cidadania.

Desta forma, a Constituicao Federal de 1988, garante expressa-
mente a liberdade em relacao ao planejamento familiar e recepciona a
lei n® 9.263/96, devendo desta forma, o Estado propiciar recursos para
o exercicio desse direito, bem como vedar qualquer tipo de coergéo
por parte das entidades publicas ou privadas.
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DIREITO A LAQUEADURA E A LIBERDADE
DE ESCOLHA DA MULHER FACE

AOS CRITERIOS EXIGIDOS PELA LEI

DO PLANEJAMENTO FAMILIAR

Atualmente no Brasil, mesmo depois de decorrido mais de 25
anos da atualizagao da lei que regula o planejamento familiar, a mulher
ainda precisa obedecer a diversos critérios impostos pela mesma para
realizagao de tal procedimento. Além, claro, de necessitar da assinatu-
ra e autorizacdo do respectivo conjuge para adquirir o direito de realizar
uma laqueadura, mesmo que a vontade parta somente da mesma.

Alei n° 9.263/96 (Lei do Planejamento Familiar) em seu art. 10,
inciso | autoriza a esterilizagéo cirdrgica voluntaria desde que obede-
cidos os critérios estabelecidos em seu dispositivo, senéo vejamos:

Art. 10. Somente é permitida a esterilizagao voluntéria nas se-
guintes situacoes:

| - Em homens e mulheres com capacidade civil plena e maiores
de vinte e cinco anos de idade ou, pelo menos, com dois filhos
vivos, desde que observado o prazo minimo de sessenta dias
entre a manifestagdo da vontade e o ato cirlrgico, periodo no
qual seré& propiciado a pessoa interessada acesso a servigo de
regulacéao da fecundidade, incluindo aconselhamento por equi-
pe multidisciplinar, visando desencorajar a esterilizagao preco-
ce; (BRASIL, 1996).

Neste primeiro inciso, a lei impde a idade minima de 25 anos ou,
pelo menos, dois filhos vivos para que seja realizada a esterilizacao vo-
luntaria. Porém, tal exigéncia nao faz o menor sentido, visto que todos
0s cidadaos se encontram aptos e habilitados a praticar plenamente
todos os atos da vida civel aos 18 anos de idade de acordo com o art.
5° do Cadigo Civil (BRASIL, 2002). Outro ponto € a quantidade minima
de filhos, que também ¢é incabivel, visto que pode haver situagbes em
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gue o casal além de serem menores de 25 anos, podem nao ter dois
filhos vivos porque assim nao desejam.

Durante o processo legislativo de criacdo da lei, na época a
fixacdo da maioridade civil para a realizagao da esterilizacao era de
21 anos, mas por maioria dos votos prevaleceu a idade minima de 25
anos, ja que o legislador tinha o receio de que com a fixacdo da idade
minima de 21 anos houvesse um aumento significativo de esterilizagbes
em mulheres muitos jovens, e consequentemente, um alto indice de
arrependimento apds a realizacéo do procedimento (VENTURA, 2009).

Quanto ao fato de a necessidade de equipe multidisciplinar ob-
servar o prazo de sessenta dias entre a manifestagao da vontade € o
ato cirlrgico para aconselhar o casal, esse requisito que visa ao desen-
corajamento da esterilizagado precoce, viola claramente o principio da
liberdade, ja que essa escolha n&o causa danos a outrem, entao nao
deve o Estado impor um comportamento de limitagao da prole.

Esse periodo de 60 (sessenta) dias que a lei impbe para que o
casal pense a respeito da deciséo e se realmente é isso que desejam,
de acordo com Bdas (2018), ofende diretamente o ordenamento juridi-
co, visto que a autonomia da vontade nao esta sendo respeitada, pois
se uma pessoa procura um meédico com o objetivo de realizar uma
esterilizacao, é porque ja pensou sobre isso. Nao cabe ao Estado in-
tervir nesse ponto, pois 0 acompanhamento pelo mesmo durante esse
periodo de reflexao é invasivo, visto que essa oferta deveria ser feita na
fase inicial da vida sexual e ndo quando j& se encontra determinada a
realizar a esterilizagao.

Vale lembrar que os direitos reprodutivos sao formados por nor-
mas e principios de direitos humanos que garantem a todos os indi-
viduos o exercicio livre e responsavel de tudo voltado a reproducéo
humana. Estes constituem um direito subjetivo que toda pessoa deve
ter em decidir sobre o planejamento familiar e, além disso, ter acesso
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de qualidade aos meios necessarios para que esses direitos sejam
livremente exercidos partindo da autonomia reprodutiva, sem sofrer
qualquer tipo de discriminagao, violéncia ou coergao de qualquer meio
ou natureza (VENTURA, 2009).

Em seuinciso I, ainda do art. 10, a lei também permite a laquea-
dura nos casos de: [...] “ll - risco a vida ou a saude da mulher ou do
futuro concepto, testemunhado em relatério escrito e assinado por dois
médicos” (BRASIL, 2019).

Neste inciso, o Estado dispbe sobre o direito a vida e a salde
da mulher, condicionando a lagueadura aos riscos que uma cirurgia
pode ocasionar, mas desconsiderado que no caso de uma cirurgia de
emergéncia a mulher tenha que aguardar mesmo com risco de vida o
relatério testemunhado e assinado por dois médicos para que tenha o
direito a esterilizagéo.

O parégrafo segundo afirma que: [...] “§ 2° E vedada a esteriliza-
¢ao cirirgica em mulher durante os periodos de parto ou aborto, exce-
to nos casos de comprovada necessidade, por cesarianas sucessivas
anteriores” (BRASIL, 1996). Esse paragrafo infringe o artigo 5°, caput,
da constituicao federal de 1988, pois dificulta que a mulher realize a la-
queadura, ferindo o principio da isonomia visto que dessa forma a mu-
Iher esta em desigualdade em comparacédo ao homem, ferindo dessa
forma a sua dignidade e impedindo que ela tome uma decisao durante
o parto ou apds sofrer um aborto (BRASIL, 1996).

Logo, tal vedacéo ao afirmar que a mulher nos periodos de
parto e aborto ndo possui capacidade para decidir se deseja realizar
uma laqueadura, trata de tal forma, ainda que transitéria, a mulher
como sujeito absolutamente incapaz, ferindo a sua liberdade de es-
colha e isonomia.

10



Quanto ao paragrafo §4° da lei, veda qualquer outra esteriliza-
¢ao cirdrgica como método contraceptivo se feita através da histerec-
tomia e oforectomia. Senao, vejamos:

Art. 10. Somente é permitida a esterilizagdo voluntéria nas se-
guintes situacoes:

[.]

§ 4° A esterilizagdo cirrgica como método contraceptivo
somente sera executada através da laqueadura tubaria,
vasectomia ou de outro método cientificamente aceito, sendo
vedada através da histerectomia e oforectomia (BRASIL, 1996).

O paragrafo 5° do mesmo artigo prevé que: [...] “§ 5° Na vigén-
cia de sociedade conjugal, a esterilizagdo depende do consentimen-
to expresso de ambos os conjuges” (BRASIL, 1996). Esse dispositivo
desrespeita expressamente a autonomia da vontade individual, da li-
berdade e da dignidade da pessoa humana, pelo fato dessa ser uma
decisao pessoal, ndo devendo se sujeitar a vontade de terceiros, mes-
Mo que esse seja o proprio conjuge.

A respeito da necessidade de autorizagdo do cénjuge, Ventura
(2009, p. 22) afirma que:

[...] Aimposicao legal fere a autodeterminacéo da pessoa casa-
da em relagéo ao seu préprio corpo, e, em especial, cria maio-
res obstaculos para as mulheres, considerando as desigualda-
des nas relacbes de género, e os riscos de falhas do método
reversivel, que pode resultar em gravidez indesejada, em um
contexto legal que o aborto voluntario € proibido. Se o objetivo
da lei era de que o parceiro [Jcasse ciente da nao possibilidade
reprodutiva do outro, bastava incluir a obrigagao de informar ou
dar ciéncia formal a este no momento da intervengao educativa.

Logo, o consentimento cabe Unica e exclusivamente ao paciente
que deseja realizar o procedimento, sem que qualquer terceiro tenha
o direito de interferir na autonomia individual e impedir que a cirurgia
seja realizada. Desta forma, ao ler o dispositivo, percebe-se um injusti-
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ficavel paternalismo do Estado ao partir da premissa que menores de
25 anos, ainda que capazes, ou sem no minimo dois filhos vivos sejam
incapazes de decidir de forma autbnoma e sem a expressa concordan-
cia do conjuge sobre a sua propria vida reprodutiva.

Miranda (1979, p. 243) no seu livro A democracia e a liberdade
como o caminho mais viavel para se alcancar a igualdade, afirma que:
“ser livre significa ndo ser sujeito a outrem [...]”. Ou seja, a democracia
deve assegurar as liberdades individuais para decidir livremente sobre
questbes envolvendo a autonomia privada sem a interferéncia de um
terceiro, mesmo que no caso, se trate do cénjuge.

De acordo com o que o texto da lei propde, ha igualdade de gé-
nero em relagéo a esterilizagcao entre homens e mulheres. No entanto,
na realidade n&o é bem assim que acontece, 0 homem tem muito mais
facilidade em realizar uma vasectomia, enquanto a mulher necessita
obedecer a critérios a mais que o homem, que nao abrem muita mar-
gem para a sua liberdade de escolha, e quando a faz, se deparam com
meédicos que se recusam a realizar tal procedimento.

Assim, séo varias as dificuldades encontradas pelas mulheres
que optam pela lagueadura, dentre elas o dificil acesso do procedi-
mento pelo SUS, a auséncia de médicos, a enorme burocracia imposta
pela lei e exigida pelo SUS, médicos que ndo querem realizar o pro-
cedimento alegando que a paciente pode se arrepender do procedi-
mento, a mulher ndo possuir o nimero minimo de filhos e nem a idade
minima ou n&o ter um respectivo conjuge para assinar a permissao
(BERQUO E CACENAGUI, 2003).

A liberdade de nao procriar por mulheres ndo-maes, nao é de-
fendida e protegida, pois trata-se de uma das mais importantes de-
cisdbes na vida de uma mulher. A escolhna do momento certo, época
apropriada, quantidade de filhos, forma que deseja realizar o parto,
varia de mulher para mulher, cada uma sabe o momento exato para
tomar suas decisdes, ndo cabendo ao Estado interferir nessa escolha.
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Por conseguinte, mesmo que, em algumas hipdteses, sejam
permitidas a esterilizagdo como método contraceptivo definitivo, ainda
sim existe uma grande dificuldade para que as mulheres tenham o
pleno acesso a esse método, seja por questdes religiosas ou sociais
que trazem ainda hoje o pensamento enraizado de que para a mulher
ser feliz, precisa ser mae. E mesmo com essa previsao, 0s casos apro-
vados e previstos ndo incluem mulheres jovens que desde cedo nao
desejam ter filhos.

A HEF%I\/IENI%UTICA~ COMO INSTRUMENTO
DE INTERPRETACAO EM PROL DA
AUTONOMIA FEMININA NA ESCOLHA
DOS METODOS CONTRACEPTIVOS

Em matéria de direitos sexuais e reprodutivos, a sociedade ainda
tem muito a construir e descontruir sobre alguns paradigmas sociais,
a fim de que seja garantido e ofertado a todas as mulheres, 0 acesso
a informacéo de todos os métodos contraceptivos e a sua autonomia
para escolhé-los. Além disso, mostra-se muito revoltante o fato de que
existem previsdes de leis que se comprometem a garantir determina-
dos direitos, mas, na pratica, repetem os mesmos ciclos antigos, afas-
tando a autonomia, empoderamento, isonomia € liberdade de escolha
da mulher sobre decisbes que envolvem o seu préprio corpo.

Neste sentido, podemos observar que até os dias atuais, o direi-
to e as interpretagbes sobre este tema ainda sdo concebidos sob uma
Otica sexista e machista, uma vez que em seus desdobramentos, aca-
ba por dificultar que as mulheres possuam sua autonomia em relagao
aos seus direitos e possam, de fato, exercer sua cidadania completa.
Por este motivo, além da conjuntura que envolve as legislacdes exclu-
dentes, quando existem discussbes e argumentos juridicos que en-
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volvem os direitos femininos, na maioria das vezes, ndo sdo mulheres
que fomentam o debate ou possuem qualquer poder decisorio, o que
resulta em decisOes e interpretagdes realizadas apenas por homens
(TOMAZONI E BARBOZA, 2019).

A mulher acaba por ser dominada, ndo sé no contexto social,
mas também no contexto juridico. Seus interesses séo submetidos aos
interesses de outros sujeitos que possuem o poder de decidir o que
deveré ser seguido e feito ou ndo por elas, enquanto estas perdem de
forma constante sua identidade, submetendo-se as vontades que lhes
dominam (SAFFIOTI, 2019).

Por este motivo, apresenta-se a relevancia de uma interpretagao
em prol das mulheres. No contexto da hermenéutica constitucional fe-
minista, h& a crescente necessidade de que se interpretem leis, direi-
tos fundamentais e afins de modo que os direitos das mulheres, bem
como sua autonomia sejam respeitados e levados em consideracao,
no sentido de que as mulheres finalmente tenham vez e voz para rei-
vindicar seus direitos e nao mais estejam subjugadas aos interesses
masculinos.

Vale salientar que, no &mbito do Supremo Tribunal Federal, exis-
tem entendimentos no sentido de validar as escolhas femininas e atri-
buir as mulheres a autonomia de decidirem sobre seus projetos de
vida, maternidade, trabalho e afins, em face dos principios da igualda-
de, isonomia e autonomia, que no gque concerne as mulheres, devem
estar diretamente ligados a liberdade feminina. Senéo, vejamos:

A autonomia expressa a autodeterminacdo das pessoas, isto
é, o direito de fazerem suas escolhas existenciais basicas e de
tomarem as préprias decisbes morais a propdésito do rumo de
sua vida. Todo individuo — homem ou mulher — tem assegurado
um espaco legftimo de privacidade dentro do qual Ihe cabera
viver seus valores, interesses e desejos. Neste espaco, o Estado
e a sociedade nado tém o direito de interferir. Quando se trata de
uma mulher, um aspecto central de sua autonomia € o poder de
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controlar o préprio corpo e de tomar as decisdes a ele relaciona-
das, inclusive a de cessar ou nao uma gravidez (BRASIL, 2016).

Atualmente tramita no Supremo Tribunal Federal (STF) duas
acoes diretas de inconstitucionalidade (ADI) de n® 5097 e n°® 5911, e
possuem a finalidade de declarar a inconstitucionalidade de alguns
artigos da lei do planejamento familiar, que atualmente sao interpre-
tados de forma que nao garantem a autonomia da mulher sobre o
préprio corpo.

Os argumentos que se destacam sobre a inconstitucionalida-
de de dispositivos da lei do planejamento familiar se dao em face da
violacdo de principios como dignidade da pessoa humana, liberda-
de, autonomia privada, igualdade, entre outros, tendo em vista que
influencia diretamente nos direitos sexuais reprodutivos dos individuos
os deixando a mercé dos interesses estatais.

Assim sendo, faz-se necessario salientar que o Estado deve
implementar politicas publicas que sejam aliadas ao planejamento fa-
miliar, mas que este ndo deve se sobrepor sobre a autonomia indivi-
dual de cada sujeito, muito menos sobre sua dignidade. Evidencia-se,
ainda, a importancia da hermenéutica juridica constitucional feminista
diante das decisbes que buscam interpretar direitos inerentes as mu-
lheres, tendo em vista a construcao patriarcal e sexista da sociedade
que retira destas a possibilidade de tomarem controle sobre suas pro-
prias vidas e planos.

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, vé-se que o reconhecimento formal dos di-
reitos sexuais e reprodutivos das mulheres tanto no &mbito interna-
cional, como juridico brasileiro, se deu de uma continua construgao
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histérica marcada por diversas conquistas dos movimentos feministas
das mulheres ao longo do tempo.

Ressalta-se que, apesar da concepgao dos direitos sexuais e
reprodutivos terem se consolidado no ambito normativo nacional e in-
ternacional, ainda ha dificuldades na formulacéo e implementacao de
algumas leis e politicas publicas voltadas a salde reprodutiva, visto
que a inércia do legislador na interpretacao do texto juridico, nao ga-
rantem, como deveria, uma margem de escolha para que as mulheres
tenham maior conhecimento na adocdo dos métodos contraceptivos.

Ao analisar a lei n° 9.263/96, nota-se que o Estado prefere a ferti-
lidade a infertilidade. Porém resta contraditorio o fato de que, o Sistema
Jurfdico Brasileiro criminaliza o aborto, mas quando uma mulher deseja
realizar uma laqueadura para n&o ter um filho indesejado, o Estado
exige o cumprimento de diversos critérios. Esses critérios quando nao
atendidos, implicam na néo realizagao do procedimento cirdrgico, € se
em consequéncia disso, a mulher engravidar de forma indesejada, ela
¢ proibida pelo préprio Estado de abortar.

A Lei do Planejamento Familiar, mesmo apds vinte e cinco anos
de vigéncia, ainda ndo acompanhou as transformagodes da socieda-
de, restando alguns paragrafos inconstitucionais e ndo atendendo a
necessidade atual de uma maior flexibilizagcao da lei na autonomia da
mulher para a escolha da laqueadura, devendo essa escolha estar livre
de critérios que demonstram certo paternalismo do Estado, que par-
te da premissa de que mulheres menores de vinte e cinco anos nao
possuem capacidade de decidir liviemente sobre a sua prépria vida
reprodutiva.

A mera positivacao dos direitos das mulheres, nao € uma plena
garantia da sua efetivagado. Ainda é necessario expandir o debate so-
bre os diretos das mulheres para que seja garantida uma liberdade de
escolha muito maior envolvendo o seu prdprio corpo.
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RESUMO

Diante da ideia de representagao e imaginario social, busca-se, por meio de
pesquisa bibliografica, e utilizando-se do método dedutivo, explorar como os
movimentos cinematograficos dos anos 60 utilizam uma liberdade criativa
maior. Desta forma, destacando em especial a Nouvelle Vague, ocorrida na
Franca, a New Wave que se inicia nos Estados Unidos juntamente com o Ci-
nema Novo no Brasil, foram fundamentais ao ajudar o movimento feminista na
construcao de um novo imaginario social para mulher que até entao ainda se
mostrava nas telas de cinema como mero adereco do protagonista masculino.
Dado inicio a era cinematografica sessentista, a representagéo da figura femi-
nina tornou-se completamente oposta ao que era comumente visto antes, pas-
sando a encabegar personagens profundos e fundamentais as tramas e que
antes de tudo, viam-se inteiramente independentes dos personagens mas-
culinos, criando assim arcos proprios e obrigatérios para a obra. Abrange-se
também brevemente o surgimento do movimento dentro do cenério da época
bem como seu contexto histérico que envolvem a contracultura e apreco pela
liberdade sexual, além da motivacéo dos artistas da época que sempre se
viam limitados pelo corporativismo dos grandes estudios. Adicionalmente, dis-
cute-se como a quebra de paradigma no ambito das artes foi responsavel por
mudar o pensamento patriarcal que sobrevoava toda a sociedade, em especial
a industria cinematogréfica ainda tdo conservadora na época.

Palavras-chave: Representacéao. Imaginario. Cinema. Mulher. Feminismo.
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INTRODUCAO

Quando se pensa em hermenéutica, o discurso que se cria de
maneira inicial é basico e simplista, figurando-a como a mera ideia de
interpretar. A hermenéutica no momento em que € levada para o coti-
diano firma-se como objeto de percepgao de desenvolvimento das es-
truturas sociais. Se utilizada junto com a simples agao de ver um filme a
mesma se constréi de modo que se torna palpavel, consegue-se aqui
encontrar os pontos em que a hermenéutica se projeta socialmente
para além da ideia de interpretacéo, consolidando-se como instituicao
responsavel por instaurar democracia acima de tudo.

Usando a ideia da hermenéutica de representativo e imaginario
pode-se observar que a midia cinematografica é capaz de exibir repre-
sentagoes e significacdes que as pessoas tém da propria realidade. As
imagens reproduzidas envolvem muito mais que apenas meras cenas,
pois, auxiliam, através da educacao visual, a forma estética e politica
que sera construida e reconstruida na relacao do individuo consigo e
com a sociedade.

Diante disso, verifica-se que o cinema é uma obra de arte cole-
tiva e de construcao social, sendo, portanto, entendido como um ins-
trumento pedagodgico que pode transmitir aspectos relativos a valores,
crencas e ideologias, tendo em vista que pode apresentar-se como
uma verdadeira representagcdo da realidade criando um imaginério
mais livre de preconceitos e mais construido de diversidade.

Por isso, é preciso compreender que o cinema se apresenta
por meio de uma linguagem profundamente rica, fruto da articulagao
de cddigos, imagens, sons e movimentos, tendo ao seu dispor infi-
nitas possibilidades de produzir significados, pois consiste em um
meio de socializagdo capaz de fazer os individuos se questionarem,
refletirem sobre suas agdes, além de possibilitar conhecerem e com-
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preenderem novos conceitos, tornando-se um mecanismo importan-
te na construgédo sociocultural da sua propria imagem e da forma em
que este vé o outro.

Além de se consolidar como tal mecanismo é uma das inovacoes
da modernidade, o cinema também tornou-se um meio de circulagéo
e difusdo de novas experiéncias e valores culturais, possibilitando a
quebra de diversos paradigmas, pois as aprendizagens derivadas dos
filmes compdem um arsenal simbdlico de representagbes que acabam
por influenciar a opinido publica.

A partir dessa ideia, o cinema pode funcionar como um meio de
representagado da imagem da mulher, 0 que acaba sendo por muitas
vezes a representacdo de uma imagem estereotipada, resultante de
uma opressao, que comumente transforma a mulher em objeto, nulifi-
cando-a como sujeito de direito, restringindo o seu papel social.

Diante do exposto, esse trabalho pretende demonstrar a nogao
de cinema como um instrumento capaz de construir e maodificar o ideal
de representacao da figura da mulher na sociedade, analisando como
as representacdes do feminino nos filmes podem influenciar o imagi-
nario coletivo de forma positiva.

Ainda nesse mesmo sentido, busca-se salientar como 0s movi-
mentos cinematograficos ocorridos nas décadas de 60 e 70 foram es-
senciais para tal modificagao do paradigma patriarcal que era aplicada
a imagem da mulher na sociedade, tendo em vista a existéncia de um
imaginario social machista fomentado por comportamentos sexistas e
violentos presentes em uma ordem simbdlica que colocava a mulher
em diversas situacbes vexatdrias nas quais era silenciada e ndo pro-
duzia qualquer significado se nao o de mero objeto.
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REPRESENTACAO E IMAGINARIO

Inicialmente é necessario compreender o conceito de cultura e
tecer algumas consideragdes a respeito da tematica, tendo em vista
os diferentes significados e mudangas que esse conceito tem sofrido
ao longo do tempo. Nesse contexto, é fundamental asseverar que os
estudos sobre a cultura sdo complexos e interdisciplinares, pois com-
preender a cultura consiste em observar e estar atento as diferentes
formas de dizer a realidade.

Pesavento (2006) define cultura como um conjunto de simbo-
los partilhados, construidos a partir da producéo social e histérica ex-
pressa nos valores, objetos, crengas, praticas e modos de ser dos
individuos. A cultura, portanto, € uma forma de fazer uma leitura da
realidade que se apresenta de forma simbdlica, ou seja, admite-se que
os sentidos conferidos as palavras, aos agentes sociais e as agoes
constituem elementos cifrados, dotados de significagdo e valoracao,
sendo a tradugdo do mundo em simbolos e néo o reflexo da realidade.

Assim, analisar a cultura também consiste na necessidade de se
observar como os simbolos se movem dentro dos grupos, camadas e
classes sociais, permitindo reconfiguragoes e transfiguragées de seus
significados e valores, haja vista que os “valores culturais traduzidos em
ideais e imagens, viajam no tempo e no espaco” (PESAVENTQO, 2006, p.
49). Tracos culturais movem-se, permitindo a sua reconfiguragao con-
tinua, a partir da analise dos valores sociais que perpassam o tecido
social, atribuindo novas configuracées de sentido.

Destaca-se ainda, que os Estudos Culturais trazem uma pers-
pectiva ampliada do conceito de Cultura, buscando observar como
as diversas praticas culturais produzem representacoes e identidades
que sao construidas com base na subjetividade dos sujeitos, em que,
as representacbes sado utilizadas para estabelecer significados por
meio da linguagem.
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Diante disso, & necessario pensar a cultura como um conjunto
de significados partilhados e construidos pelo homem para explicar o
mundo. Nesse ponto, é de suma importancia analisar outro conceito
para a compreensao de cultura, que diz respeito as representagoes.

A representag&o social localiza-se na relacao existente entre a
sociologia e a psicologia social, sendo fruto do conceito de represen-
tacoes coletivas de Durkheim, possuindo um carater ativo de produgao
de comportamentos (MOSCOVICI, 1978), visando modifica-los e néao
apenas reproduzi-los. Ela busca, por meio de elementos conhecidos,
preencher as lacunas e dissonancias existentes em outros campos.
Desta forma, as representagdes sociais nao buscam somente a com-
preensdo do mundo como achamos que é ou deve ser, também de-
monstra o distanciamento entre a representacao e o real, diante das di-
versas modificagdes do conhecimento e do mundo (SERBENA, 2003).

As representagoes, de forma simplificada constituem “presen-
tificacbes de uma auséncia, onde o representante e o representado
guardam entre si relagbes de aproximagao e distanciamento” (PESA-
VENTO, 2006, p. 50). O ato de representar, portanto, trata-se de um
conjunto de simbolos que se colocam no lugar do real e se traduzem
em imagens e praticas sociais que nao s permitem uma compreen-
sdo do mundo, mas também permite uma analise orientadora sobre a
percepcao da realidade.

Entende-se, portanto, que a representacdo consiste no
significado atribuido ao que é representado e estes significados séo
determinados pela linguagem, pelo discurso e pela cultura. Haja
vista, que individuos que vivem inseridos em uma determinada cultura
compartilhem entre si visdes, principios e interesses semelhantes.
Dentro desse contexto, as identidades s&o atribuidas por meio da
linguagem, dos sentidos e dos significados dos sistemas simbdlicos
presentes nessa estrutura. Ou seja, a cultura molda a identidade;
e a identidade trata-se de uma construgéo simbdlica representada
histérica e socialmente (BARBOSA, 2009).
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Por isso, é necessario compreender as representacoes, tendo
em vista que se trata da agdo humana de representar o mundo pelas
imagens, sons e gestos. Nesse sentido, a representacao se caracteriza:

[...] pela ambiguidade, de ser e ndo ser, a coisa representada,
compondo um enigma ou desafio que encontrou na sua correta
tradugéo imagética na blague pictérica do surrealista René Ma-
gritte, com suas telas “Isto ndo € um cachimbo” ou “Isto ndo é
uma maga (PESAVENTO, 2006, p. 49).

Pode-se afirmar, a partir do exposto, que as representagoes
nao constituem proposicodes falsas ou verdadeiras, mas trata-se de
estaveis ou mutaveis, reativas e difusas, que possuem uma tonica e
esteredtipos incorporados de forma sélida dentro do espaco que séo
socialmente construidas (LEFEVBRE, 1983). Dessa forma, as repre-
sentagbes ndo podem ser simplificadas ao seu meio linguistico, nem
aos seus suportes sociais e tecnoldgicos, tendo em vista tratar-se de
produtos intermediarios entre o que esta sendo vivenciado incertamen-
te e 0 que é criado de forma elaborada, guardando entre si contelidos
e formas construidas pelas relagdes sociais.

Entretanto, Freud (1995) j& tratava que a reproducéo da percep-
¢ao na representacao nem sempre significaria o reflexo fiel daquela,
tendo em vista que a representagao poderia modificar significativa-
mente a percepcao, seja pela omissao ou pela combinacao de ele-
mentos, isso porque a representacao de algo se trata da relacéo de
um conjunto de imagens diretas memoraveis da coisa e pelos tragos
memoraveis mais afastados, derivados dela.

Portanto, as representacdes nao podem ser classificadas como
concebidas de forma passiva, pois se constituem de formas e em mo-
mentos diversos, que ganham colocagdes, alteracdes e transforma-
¢Oes historicamente determinadas, ndo sendo, por fim, redutiveis ao
objeto externo, assim como ndo podem ser resumidas em produto
imediato da memaria ou a tradugao simulada da experiéncia.
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A representacéo possui um carater construtivo e autbnomo que
comporta a percepcao/interpretacéo/reconstrugao do objeto
e a expressao do sujeito. A representagdo € uma criagao, por
isso, plena de historicidade no seu movimento de enunciar ou
revela pelo discurso e pela imagem o movimento do mundo
(Barbosa, 2000, p. 73).

O ponto de referéncia das representagoes € sempre o real. Na
busca de se compreender o mundo, surge o imaginério, que consiste
no conjunto de ideias e imagens que visam expressar 0 pensamento
de forma coletiva, a fim de atribuir significacéo as coisas, por meio
da apropriagdo e transformagdes que se da ao mundo ao longo da
histéria (PESAVENTO, 2006). “O imaginario é formado pelas imagens,
simbolos, sonhos, aspiragbes, mitos e fantasias, muitas vezes pré-ra-
cionais e com forte conotacao afetiva que existem e circulam nos gru-
pos sociais” (SERBENA, 2003, p. 3).

Assim, os simbolos e mitos tornam-se receptores das proje-
¢Oes dos medos, interesses e aspiracdes, modelando comportamen-
tos, condutas e formas de ver o mundo, desde que partilhados por
pessoas de forma conjunta, criando uma comunidade de sentido que
solidifica determinada visdo de mundo, sendo também o imaginario
uma forma de enfretamento politico extremamente importante nos mo-
mentos de mudangas sociais, formando novas identidades coletivas
(SERBENA, 2003).

Parece ndo haver duvidas acerca da importancia da fantasia e
das imagens no mundo social. A necessidade de compreensao desse
universo é importante por proporcionar o entendimento do imaginério
na vida coletiva e no exercicio do poder (BACKSO, 1985). Pois, o ima-
ginario possui uma fungdo social e apresenta os aspectos politicos
na luta ideolégica, tendo em vista que as sociedades definem suas
identidades, sua forma de organizagao, assim como define também
0s seus inimigos. Nesse contexto, o imaginario social é constituido e
expresso por simbolos, utopias, ideologias, alegorias, rituais e mitos
(CARVALHO, 1987)
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A apropriagdo dos simbolos e uma consequente configuragao
do imaginario a partir de um objetivo especifico visa favorecer os
interesses de determinados grupos sociais, a fim de reforgar por meio
do poder simbdlicas a dominacéo efetiva e dar ensejo a existéncia de
uma violéncia simbdlica, que se configura na crenga da legitimidade
daqueles que exercem o poder dentro dos grupos sociais dominantes
(BOURDIEU, 1974).

Com isso, representacao e imaginario mostram-se como formas
de designacao de um modo pelo qual em diversos locais € momentos
uma determinada realidade é construida, pensada e lida por diferentes
grupos sociais. Com isso, algo que se vé e se € apresentado como
realidade precisa ser devidamente analisado, avaliado e refletido antes
de ser apresentado socialmente como verdade para que ai sim depois
de estudos completos saber se de fato a aparéncia apresentada cor-
responde com o real.

A partir dessa ideia, incrementa-se a este pensamento a nogao
de cinema como instrumento na construgdo e manutencdo do ideal
de representagéo e imaginario da figura da mulher na sociedade, ana-
lisando a forma como as representacoes influenciam diretamente no
imaginario das pessoas. Sob esta otica busca-se concluir como os
movimentos cinematograficos, em destaque os vivenciados entre as
décadas de 60 e 70, com a Nouvelle Vague e a New Wave hollywoo-
dana, foram essenciais para a mutagao do paradigma patriarcal cons-
tante em que era aplicada a representacado da imagem da mulher na
sociedade.

O que repercutia em um imaginario social igualmente machista
fomentando comportamentos sexistas e violentos que reverberam para
além das salas de cinema. Para tanto, a mudanga na arte foi elementar
para metamorfose social que solidifica ainda hoje os direitos da mulher.
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OS MOVIMENTOS CINEMATOGRAFICOS
SESSENTISTAS

Apds a Segunda Guerra Mundial, a comunidade artistica da
Europa encontrava-se em ebulicdo. Depois de um longo periodo de
censura devido os impactos causados pela repressao nazista, as artes
entraram em verdadeiro frenesi. No cinema nao foi diferente, o Neor-
realismo italiano, trouxe para as telas grandes obras que buscavam
antes de tudo retratar os problemas sociais vividos na época, princi-
palmente pelos grupos marginalizados. Os sobreviventes dos anos de
1939 a 1945 agora eram protagonistas de histérias emocionantes e
cheias de humanidade.

A exemplo disso pode-se mencionar a obra Ladrdes de Bicicleta
(1948) dirigida pelo italiano Vittorio De Sica. Filme marcante do movi-
mento Neorrealista italiano, a figura intimista de um pai em sua jornada
junto ao filho em meio ao caos social da época causa um verdadeiro
choque e impressionam o telespectador com temas como pobreza e
desemprego. A imagem deixada na tela reflete vividamente os efeitos
de um pais devastado pelo fascismo. A experiéncia de ir ao cinema,
desta maneira, ganha um significado mais simbélico quando se depa-
ram com retratos tao fiéis, a arte e a realidade unem-se.

Os retratos cotidianos e rotineiros eram o marco para os rotei-
ristas e diretores italianos construirem seus filmes. Adicionando a vida
comum problemas sociais classicos como pobreza e violéncia o mo-
vimento inaugura a construgao de filmes baseados no dia a dia de
maneira critica que inflama no telespectador a necessidade de justica
social. Nesse periodo, o roteirista Cesare Zavattini convocou a comuni-
dade cinematografica a ir as ruas e em suas palavras, escritas em seu
diario de guerra Diario di cinema e di vita disse “Montemos a cAmera na
rua, num quarto, observemos com paciéncia insaciavel, treinemo-nos
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para contemplar nossos semelhantes em seus gestos mais simples”
(ZAVATTINI apud SIEGA, 2013).

Fundado nos ideais simples e cotidianos € na necessidade de
transmitir uma mensagem social do Neorrealismo italiano alguns anos
depois, a Nouvelle Vague ou Nova Onda, considerado até hoje um dos
maiores movimentos da histéria do cinema, surge na Franga em 1958.
Completamente contrario a estética comercial trazida por Hollywood
na época, a Nouvelle Vague contemplou todas as esferas da sétima
arte e inovou ao simplificar e humanizar as produgdes da época.

Desta forma, ela consagrou-se como o cinema dos intelectuais,
nada influenciou mais o cinema como a Nouvelle Vague. Contava com
os principios de que para se fazer cinema nao havia necessidade de
grandes estudios e megaprodugdes, bastava-se que se houvesse uma
historia boa a ser contada, com sentimentos e emogoes verdadeiras
que se passassem em ruas e esquinas, locais cotidianos e rotineiros
da cidade e demonstrando situacdes de cunho social relevante. Trouxe
o ideal de cinema do autor, no qual os filmes eram intimistas, de baixo
orgamento e tinham no diretor o autor da obra.

Esta nova estética ndo agrada os grandes estudios, respon-
saveis pela maioria das produgbes de sucesso da época. O cinema
independente passa a ser visto como algo subversivo, um grito de
revolugdo, o surgimento de uma contracultura no mundo da sétima
arte. Trazer para um entretenimento até entéo, tao elitista histérias cor-
rigueiras e socialmente relevantes foi o estopim para consagragéao do
cinema como uma arte que também pode ser do povo, humana, o
retrato mais fiel do que se existe no mundo desde o belo ao mais es-
catolégico do que se produz pelo individuo.

A partir de entdo, 0 movimento se consagra ao trazer a ima-
gem da mulher uma nova roupagem do que se costumava apresentar
na época. Além de ganhar papéis centrais, dialogos complexos com
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guestionamentos sobre a vida, existéncia, matéria, natureza, ela pas-
sou a ter uma liberdade sexual nunca demonstrada antes em telas e
um desprendimento de personagens masculinos louvaveis até hoje.
Doravante, transpde-se para as telas de cinemas mulheres reais, com
conflitos reais e vidas que condizem com a natureza de suas essén-
cias, o cinema expde ali mulheres como mulheres focadas em existir
para si mesmas, independentes de maneirismos retrégrados. Com
isso, vé-se que:
A representacdo serve como um termo operacional no seio de
um processo politico que busca estender visibilidade e legiti-
midade as mulheres como sujeitos politicos; por outro lado,
a representagao é a fungcdo normativa de uma linguagem que

revelaria ou distorceria o que é tido como verdadeiro sobre a
categoria das mulheres (BUTLER, 2003, p. 18).

As conquistas do movimento cinematogréafico da nova onda fran-
cesa para o movimento feminista vao para além da frente das cameras.
Agnés Varda, uma das maiores cinegrafistas que ja existiu, escreveu e
dirigiu o classico Cléo das 5 as 7, de 1952, no qual somos apresentados
a Cléo, uma mulher que passeia pelas ruas de Paris enquanto aguarda
os resultados de um exame de cancer. Com isso, nos deparamos nao
s6 com personagens e figuras de empoderamento feminino ficticias,
mas mulheres reais, diretoras, atrizes, roteiristas, que agora tomam
para si a liberdade de contarem suas proprias realizagoes.

No filme supracitado, o telespectador depara-se com a grandio-
sidade da personagem, sua personalidade e perspectiva intima ainda
0s aproxima. Acompanha-se passo a passo o desespero e a aflicao
dela. Essa, que ndo é uma dona de casa, mae ou secretaria como
seria facilmente imaginada em uma sociedade dos anos 60, mas uma
cantora lirica milionéria e solteira que reflete sobre questdes da vida
entre as horas que aguarda seu exame.

Com isso, constata-se que tal movimento tornou-se fundamen-
tal na construcdo de uma representacao fiel a mulher da época, uma
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vez que fugia das amarras impostas pelo patriarcado e transformava
o cotidiano em arte. A relacéao entre a figura feminina e a tela de cine-
ma se tornou pessoal e reveladora, transformando padroes e clichés
em cléssicas personagens reais, além da incrivel libertagdo do corpo
feminino amplamente representado em diversas obras classicas do
género. Tal desenvolvimento adentrou o imaginario social e foi capaz
de revolucionar e penetrar diversos nichos da sociedade modificando
0s padroes de género ndo s nas areas das artes, mas nas ciéncias,
no &mbito doméstico, entre outros.

A importancia do uso da arte na mudanga de representacéo
e em consequéncia do imaginario social fica claro quando coloca-se
uma linha do tempo de filmes. Quando observados, os filmes classicos
das décadas de 40 e 50 tinham como figura central protagonistas que
exerciam a fungéo de engrandecer o papel do personagem homem
principal, ou quando ndo apenas para agrado do publico masculino.
Personagens vividas por atrizes como Marilyn Monroe, Rita Hayworth e
Jayne Mansfield eram vistas sempre como sex symbols, simples ador-
nos ou as famosas mocas indefesas prontas para serem salvas por
homens. Talentos muitas vezes abusados por grandes corporagdes
gue as viam como méaquinas de ganhar dinheiro.

A maneira de Hollywood fazer cinema estava defasada, e a re-
presentacéo da mulher era machista e violenta, forcando um imagina-
rio cada vez mais perigoso. As femme fatales como eram chamadas
as personagens femininas classicas da época exibiam comportamento
padrao e sempre aguentavam as atitudes abusivas em prol do bem-es-
tar do personagem masculino.

Como uma valvula de escape, os movimentos europeus, em
principal a Nouvelle Vague, fizeram com que a ideia de cinema inde-
pendente e artistico se espalhasse pelo resto do mundo. Nao demorou
muito para que os entusiastas do cinema aderissem a filosofia fran-
cesa. Surgiu entdo nos Estados Unidos a New Wave hollywoodiana,
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o movimento com influéncia francesa fez nascer a onda dos cinemas
independentes e a desvalorizacdo dos grandes estudios. Tal despren-
dimento deu aos roteiristas e diretores mais liberdade para construcao
de suas obras e em consequéncia o surgimento de representagoes
mais criticas e sociais.

Vé-se, dessa forma, surgir na América, assim como na Franca
um novo estilo de filme, no qual os didlogos sé&o pega chave na cons-
trucdo de um roteiro. Assumem aqui também grandes representagoes
no cenério feminino. Filmes com personagens marcantes, centrais e
com propositos que vao além do protagonista masculino estao es-
tampadas em cartazes por todas as cidades, mulheres que nao ne-
cessariamente seriam sexy symbols tornam-se protagonistas de suas
proprias histérias, nas quais outras diversas mulheres agora se veem
refletidas.

Filmes como O bebé de Rosemary, de 1968, no qual n&o se ha
resquicio qualquer de romantizacdo do puerpério, uma mulher sofre
a solidao de sua gravidez ao dar a luz ao anticristo. Tal cenario, que
pode parecer fantasioso o suficiente, também demonstra a simbolo-
gia da dificuldade do estado puerperal vivido por inUmeras mulhe-
res. Ja em Bonnie e Clyde, de 1967, observa-se que a protagonista
aprecia a vida do crime e nao vive aquilo apenas para agradar seu
companheiro. Filmes como estes exteriorizam a grandeza da repre-
sentacéo feminina no cinema e a importancia de se manter a realidade
da mulher em tais papéis.

No Brasil, os movimentos sessentistas cinematograficos nao
deixaram a desejar. Encabecado por Glauber Rocha, o chamado Ci-
nema Novo, com o ideal uma ideia na cabeca e uma cédmera na mao,
foi responsavel por emergir nas telas a realidade politico-social de um
pais acuado pelo Regime Militar de 1964. Ainda assim, relutante contra
a censura da época, o Cinema Novo foi capaz de criar uma geragao
de obras singulares e influentes. No alegérico Terra em Transe (1967),
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Glauber Rocha critica a ditadura militar de forma satirica e elaborada,
enquanto em Deus e o Diabo na Terra do Sol (1964) vé-se perante a
contradicao humana entre o certo e o errado, a moral e a religido, tudo
isso diante da miséria gerada pela seca no Nordeste.

Em tais filmes séo apresentados papéis femininos célebres € in-
dependentes. A arte passa a ser reflexo da sociedade quando espelha
a realidade. Uma reproducao maquiada apenas serve para aumentar
desigualdades e gerar preconceitos. Por mais dura e fria que parega
quanto mais real for sua manifestacao maior as chances de se corrigir
0 que precisa. Dessa maneira, a hermenéutica carrega em si a fungéo
de espelho da realidade capaz de mostrar o que se deve manter e 0
gue seja necessario modificar.

CONSIDERACOES FINAIS

Com isso, vé-se que as artes em geral e a construgao de ima-
gens em si estao diretamente vinculadas com a responsabilidade de
se mostrarem fi¢is a realidade. A importancia disso esta cada vez mais
presente na mutacao constante de representagdes com o advento das
midias sociais e da internet. Busca-se, entéo, tornar estas representa-
¢Oes cada vez mais fidedignas na tentativa de se evitar preconceitos
capazes de alavancar situagbes de extrema violéncia.

A importancia dos movimentos cinematogréaficos surgidos no
final da década de 50 e no decorrer da década de 60 s&o exemplos
de como as artes se mostraram fundamentais na hora de transpare-
cer a realidade transformando a representagdo em algo mais tangivel.
Pode-se com isso criar um imaginario capaz de espelhar as mulheres
concretamente, demonstrando a realidade vivida por elas, afastando
convengOes patriarcais e generalizadas. Além de garantir a estas o
protagonismo de suas proéprias vidas, afastando a coadjuvancia de
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seus papéis desenvolvendo um imaginario cada vez menos machista
e mais impactante na vida das mulheres.

A construgao de protagonistas cujos desejos de suas vidas séo
simples e rotineiros, mas também ambiciosos e imponentes aproxi-
mam a arte do publico. O cinema passa a ser um retrato nao sé preo-
cupado em entreter, mas em gerar um vinculo entre o personagem e o
telespectador trazendo para a criacao problemas e espectros reais da
vida, existéncia e sexualidade da mulher. Dessa forma os filmes car-
regam consigo a capacidade de argumentar com o interlocutor sobre
como sua realidade vivida aproxima-se daquela que ele observa.

A hermenéutica, desta forma, adentra os &mbitos do represen-
tativo e imaginario moldando essas diferentes caracteristicas e formas,
construindo com diversidade as diversas estruturas humanas que vao
ser representadas. Com isso, ao se notar ali todos podem passar a
conceber melhor a nogao do que € singular, sem que gere neste estra-
nhamento capaz de propagar situacdes de violéncia e desigualdade.
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RESUMO

Compreender quem sao os refugiados ambientais tem se tornado uma tarefa
cada vez mais recorrente, especialmente em razao do aumento da ocorréncia
de desastres ambientais no panorama mundial. Contudo, a disciplina sobre
a situagéo desses migrantes forgados ainda padece de regulamentacéo, os
deixando, portanto, em situacdo de vulnerabilidade, particularmente quando
comparados aos demais migrantes forgados por motivos politicos, de raga,
ou outros tipos de perseguicdes. Destarte, como objetivo geral este trabalho
teve o propdsito de encontrar uma solugao a lacuna deixada em relagéo aos
refugiados ambientais quanto a normatizacéo, atuando de modo a analisar o
conceito de refugiados ambientais partindo da reinterpretacéo de legislacoes
ja vigentes, e apresentar a teoria tridimensional especifica de Miguel Reale
atrelada ao principio da igualdade. Para tanto, os métodos utilizados neste
trabalho foram, como de abordagem, o dedutivo, e como de procedimento, o
histérico. Como técnicas de pesquisas, exploratéria e bibliografica, embasada
em doutrinas, artigos cientificos e legislacéo brasileira e internacional. Diante
disso, compreender quem sao os refugiados ambientais e executar estratégias
para amenizar as desigualdades conceituais entre eles e as demais classi-
ficacbes de refugiados, uma vez que se encontra em situagdes similares é
uma realidade imprescindivel no contexto atual. Assim, se analisou a aplicagéo
da teoria tridimensional do direito especifica de Miguel Reale e o Principio da
Igualdade como forma de promover uma melhor interpretagao das normas de
direito internacional, principalmente quando se tem como finalidade a efetiva-
¢ao da dignidade da pessoa humana.

Palavras-Chave: Direito Internacional. Hermenéutica juridica. Principio da
Igualdade. Refugiados ambientais. Tridimensionalidade.
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INTRODUCAO

O panorama do reflgio e a condicdo dos individuos que dei-
xam suas nagdes se tornam mais preocupante e presente no cotidia-
no. Ser ou estar na condigao de refugiado implica em diversas con-
sequéncias tanto aos paises que os recebem, quando aos de origem.
Assim, sera abordado no presente trabalho, quem séo os refugiados
que carecem de definicao propria e como a Teoria Tridimensional do
Direito atrelada ao Principio da Igualdade seria a resposta hermenéu-
tica para a lacuna deixada.

Inicialmente, se aborda o conceito e a definicao do refugiado
ambiental, que é uma das categorias de reflgio, mas que segue sem
definicdo dentre as Convengdes e Leis internacionais. Para Morton,
Boncour e Laczko (2008, p. 6) estes sao: “individuos, comunidades ou
sociedades que escolhem, ou s&o forcados a migrar, como resultado
da degradacao ambiental ou das mudangas climaticas” (MORTON;
BONCOUR; LACZKO, 2008).

Ocorre que o fato que origina o movimento de refdgio (o desas-
tre ambiental) ndo é trazido pelas normas internacionais que tratam
do assunto como fato que ocasionaria a situacéo de refugiado, em
especial a Convencgéao das Nagdes Unidas sobre o Refugiado, de 1951,
fazendo com que as pessoas que se encontram em tal situagao sejam
excluidas ou tenham que equiparar-se aos direitos e obrigagbes cabi-
veis aos refugiados tradicionais.

Com isso, enquanto a situacao padece de regulamentacao, ou-
tros métodos precisam ser aplicados como forma de assegurar, pelo
menos, a efetividade da dignidade humana nesse contexto. Assim, se
compreende a seguir, como forma de analisar as normas de direito in-
ternacional de forma mais coesa com a realidade, a teoria tridimensio-
nal especifica de Miguel Reale, que se mostra ferramenta Util, podendo
trazer satisfacao de direitos nesse sentido.
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No terceiro tépico se analisa o Principio da Igualdade, que, sen-
do um dos pilares dos direitos relativos aos homens, poderia ser a
solugéo temporaria para uma questao que tende a crescer ainda mais
nos préximos anos, que é o reflgio por motivos ambientais.

A metodologia utilizada para elaboracéo dessa pesquisa e al-
cance do objetivo geral conta como método de abordagem o dedutivo,
com o uso do procedimento histérico. Para a elaboracéo da pesquisa,
analisa-se através da exploratéria e bibliografica.

Assim, a aplicagdo de normas internacionais de direitos hu-
manos, em especial a relativa aos refugiados, ndo pode ser afastada
da andlise combinada entre o fato, a norma e o valor, ainda acertada
com os principios interpretativos de direitos humanos, tudo isso para
garantir, a0 menos, a concretizacdo do minimo existencial para essa
parcela que ja se encontra em situagao de vulnerabilidade e que, com
a deficiéncia de iniciativa pelos érgéaos responsaveis pela sua imple-
mentacao, se torna ainda mais desamparada.

REFUGIADOS E REFUGIADOS AMBIENTAIS

A definicdo acerca de quem séo os individuos considerados
refugiados pode ser encontrada na Convencao das Nagdes Unidas
sobre o Refugiado, de 1951, que disciplina que o refugiado é a pessoa
que sofre perseguicdes por “motivos de racga, religiao, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas” (ACNUR, 1951, p. 2), e que esteja
fora do pais de sua nacionalidade ou que nao pode retornar a ele em
razao desta justificativa.

A data de consolidagéo do termo pelas Nagdes Unidas néao é
por acaso, pois a necessidade de regulamentagao da situacao dessas
pessoas se intensificou em razédo do contexto histérico da Segunda
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Guerra Mundial, uma vez que em razao das perseguicoes sucedidas,
certos individuos foram obrigados a deixar seus paises de origem.

Nessa perspectiva, Hannah Arendt em sua obra Nés, os Refu-
giados, afirma que o cenario revelado pela guerra trouxe a internacio-
nalizacao e a base legal para a delineagéao da figura do migrante for-
gado, como: “O sentido do termo ‘refugiado’ mudou conosco. Agora
‘refugiados’ sdo aqueles de nés que chegaram a infelicidade de che-
gar a um novo pais sem meios e tiveram que ser ajudados por comités
de refugiados.” (ARENDT, 2013, p. 7)

Diante disso, o panorama da conceituacao do migrante forgado
limitou de duas formas quem seriam as pessoas abrangidas dentro da
definicdo: os que tiveram o inicio da perseguigao antes do dia 1° de
janeiro de 1951, pessoas refugiando-se durante a segunda Guerra; e
0S que estivessem em paises europeus ou em outro lugar determinado
pelo Estado signatério, criando assim, um requisito geografico (AC-
NUR, 1951). Em 1967 foi aprovado um Protocolo adicional (Protocolo
de 1967 Relativo ao Estatuto dos Refugiados) que ampliou a anterior
limitagao relativa a data, alterando o artigo 1° da Convencéo, contudo
nao suprimiu a outra, relativa ao local de onde partiria o refugiado (AC-
NUR, 1967). O Brasil é signatario de ambas as regulacgoes.

Destarte, € importante diferenciar o asilo e o reflgio, uma vez
que, apesar de fazerem parte do mesmo instituto, asilo /ato sensu, tém
notavel diferenga na maneira em que se dao. O primeiro trata-se de
um ato de um Estado, que por meio de seu poder soberano, decide
se concede a um individuo o asilo, sendo uma decisao discricionaria.
Quanto ao refugio, nao se concede, se é reconhecida a condicéo de
refugiado, quando o individuo se encaixa nos requisitos pré-estabele-
cidos (SOARES, 2002).

O ACNUR, o Alto Comissariado das Nagbes Unidas para Re-
fugiados, estabeleceu trés estratégias para alcancar a resolugao da
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questéo dos refugiados externos, quando ja estdo no pais estrangeiro
onde ficardo: “(1) a integragao local, (2) a repatriacéo voluntaria e (3)
o reassentamento” (JUBILUT, 2007, p. 154). Sendo o primeiro a busca
pela melhor adaptagédo do individuo naquele meio social; a repatriagédo
€ o retorno deste ao seu pals originario depois de solucionadas as
questdes que o fizeram sair; e 0 reassentamento pode ser: a transfe-
réncias de um Estado a outro dos refugiados (Estado A e Estado B);
ou, de Estado A (originario), para o Estado B (da status de refugiado) e
depois para um Estado C (acolhida final) (ACNUR, 1951).

Caminhando na construgao e ampliacao do conceito, na Con-
vencao da Organizacao de Unidade Africana de 1969, que trata sobre
os aspectos relativos aos refugiados na Africa, expande as possibili-
dades para a concessao de reflgio que eram previstas anteriormente.
Nela, em seu art.® 1, paragrafo 2°, o refugiado seria o individuo que:

[...] devido a agresséo, ocupagéo externa, dominacao estran-
geira, ou acontecimento que perturbe gravemente a ordem pu-
blica em parte ou em todo o seu pais de origem ou nacionali-
dade, é obrigada a deixar seu local de residéncia habitual para
buscar reflgio em outro local fora de seu pais de origem ou de
nacionalidade (OUA, 1969).

Igualmente agrega a hipétese de que o perigo que causou a sai-
da do refugiado nao foi necessariamente em todo o Estado, podendo
ser um perigo local, surgindo assim os refugiados internos, pessoas
que se deslocam pelos motivos indicados, mas n&o cruzam a fronteira
dos seus paises (SOARES, 2002).

Nessa toada, na América Latina, a Declaracdo de Cartagena
das indias, adotada no ano de 1984, foi primordial para a expansao do
conceito de refugiado. A partir desse momento, a definicao passou a
abranger as pessoas que fugiam em razao de violéncia generalizada,
conflitos que ocorressem no ambito interno, de agressao estrangei-
ra, bem como em virtude de violagdo dos direitos humanos (ACNUR,
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1984). Diante disso, essa declaracao serviu como base, conjuntamen-
te a Convencao de 1951, para a criacao do Estatuto dos Refugiados
no Brasil, por meio da Lei 9.474/97.

Ao analisar o contexto e todos os conceitos empregados aos re-
fugiados, percebe-se a evolugcao da definicao e como tenta-se abran-
ger a maior quantidade de pessoas possiveis. Pensando nisso o AC-
NUR, traz um reforco a todas as Convencdes anteriores, a Convention
Plus, que tem como finalidade a melhoria da protecao dessas pessoas,
além de fomentar os acordos especiais multilaterais para alcancar e
contribuir para a solugao de conflitos (UNHCR, 2005).

Restando clara a necessidade da constante ampliagdo do con-
ceito de refugiado, nos Ultimos anos, outras razdes foram surgindo,
principalmente devido as alteragdes climaticas. Citando a andlise feita
por Juras acerca do crescimento do nUmero dos desastres naturais:

A média mundial de desastres naturais subiu de 260 em 1990
para 337 em 2003, e 0 nUmero de pessoas atingidas por es-
ses desastres cresceu exponencialmente. E certo que a Terra
tem passado, ao longo de toda a sua histéria geolégica, por
enormes variagdes climaticas. No entanto, hé evidéncias cada
vez mais fortes de que as mudangas mais recentes nao sao
variagoes naturais, mas estao relacionadas com o aumento da
temperatura da Terra (JURAS, 2008, p. 35).

Seguindo a andlise do provavel panorama futuristico da raga
humana, o Professor Norman Myers (2005) prevé que havera cerca
de 200 milhdes de migrantes ambientais em 2050. Essas estimativas,
como o proéprio professor admite, ndo séo certas ou completamente
precisas, pois dependem de fatores especificos e que variam de modo
irrazoavel, e que giram em torno do impeto de migrar, da falta de da-
dos, da tentativa de calcular em meio a incerteza e o crescimento da
populagao (MYERS, 2005).
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Dada a evolugéo da degradacado ambiental e das previsdes que
sao feitas sobre o futuro do meio ambiente, percebe-se a necessidade
da ampliacao do conceito de refugiado, surgindo o termo refugiado am-
biental ou migrante ambiental, como apontou o Professor Myers (2005).

O termo foi introduzido ao mundo juridico, em sua primeira apa-
rigao, por Lester Brown, do Instituto World Watch, em 1970. No entanto,
foi Essam El-Hinnawi que designou uma definicdo, em 1985, como
sendo os refugiados ambientais as pessoas que sao compulsoriamen-
te retiradas dos seus territérios, seja temporariamente ou em definitivo,
por conta de alguma transformagao no meio ambiente que pds a vida
dos habitantes em risco ou que afetou a qualidade de vida destes
(EL-HINNAWI, 1985).

Em 1988, uma extensdo foi dada ao conceito, quando subca-
tegorias foram criadas para os refugiados ambientais: os que migram
temporariamente, por um dano reversivel ao meio ambiente; os que
migram permanentemente; e 0s que podem ser temporarios ou per-
manentes, que seguem conforme a progressividade das degradagoes
(JACOBSON, 1988).

Com tantos estudos e analises sobre o tema, o Programa das
Nacdes Unidas para o Meio Ambiente, deixou estabelecida a definicao
de refugiado ambiental como sendo as pessoas que foram:

[...] obrigadas a abandonar temporéaria ou definitivamente a
zona onde tradicionalmente viviam, devido ao visivel declinio do
ambiente, perturbando a sua existéncia ou a qualidade da mes-
ma de tal maneira que a subsisténcia dessas pessoas entrasse
em perigo (PNUMA, 1985).

O impulso migrante dos refugiados ambientais, pelas analises
de Astri Suhrke (1993), se da em seis eventos: desmatamento, proces-
so de desertificacéo devido aos periodos de seca, aumento do nivel
da agua do mar, degradagao do solo, ar e agua. Além disso, alguns
destes, na percepcao da autora, sdo de maneira indireta, influenciados
pela acdo do ser humano (SUHRKE, 1993).
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Apesar das definigbes sobre quem sao os refugiados ambien-
tais, eco refugiados ou refugiados climaticos, no dmbito internacional,
ainda ndo ha uma legislacdo que discipline especificamente e os en-
globe. Dessa forma, para preencher a lacuna deixada, o Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos, o Direito Internacional Dos Refugiados,
entre outras ramificagdes, sdo responsaveis por protegé-los juridica-
mente (SILVA e SILVA, 2019).

No que concerne a protegao exercida pelo Direito Internacional
dos Refugiados, o principal érgao atuante é o Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os Refugiados, o ACNUR. Em 2007, ele publicou
0 Plano de Agéo de 10 pontos para 0s Refugiados e Migracbes Mistas,
com vistas a promocao da assisténcia aos migrantes, incluindo os de
migracao por desastre ambiental. Nao obstante a inclusdo de assis-
téncia, a ONU ainda n&o reconhece os refugiados climaticos por afir-
mar que esse conceito ndo estaria inserido na definicdo de refugiado
(LEAL, 2017).

Nessa perspectiva, a professora Flavia Piovesan, membro da
Comissao Interamericana dos Direitos Humanos, confronta a aborda-
gem dada pelo érgao “a definicdo ampliada e a definigéo classica de
refugiados ndo devem ser consideradas como excludentes e incom-
pativeis, mas pelo contrario, sdo complementares” (PIOVESAN, 2010,
p. 253).

Portanto, é visivel que a condicdo de refugiado ambiental ja seja
uma questao que possui visibilidade no direito internacional, mas que
ainda carece de uma regulamentacdo especifica uma vez que a ex-
tensao do conceito de refugiado e suas protecdes ainda nao sao es-
tendidas aqueles. Assim, enquanto n&o séo elaboradas normas espe-
cificas para disciplinar a situacéo desses migrantes climaticos, faz-se
necessaria a atuacao do direito internacional com a finalidade de suprir
lacunas e, em especial, promover a interpretagdo das normas ja exis-
tentes como forma de, em especial, garantir os direitos humanos desta
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parcela vulneravel, realizando interpretagbes que sejam condizentes
com o fato, a norma e o valor.

A TEORIA TRIDIMENSIONAL ESPECIFICA
DO DIREITO DE MIGUEL REALE E

A INTERPRETAGCAO DAS NORMAS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

A interpretacdo € uma forma de atribuir sentido a algo, promo-
vendo a sua representagao diante de um contexto. Segundo Dworkin
(1999, p. 64), ao analisar a interpretagdo de maneira construtiva, afirma
que: “é uma guestéao de impor um propdsito a um objeto e pratica, a
fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou o género aos
quais se imagina que pertengam.”

Destarte, com o seu delinear, a interpretacdo nos leva hoje ao
que conhecemos como hermenéutica, que, em linhas gerais, tem
como objetivo alcancar “o estudo e a sistematizacao dos processos
aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressbes do
direito” (MAXIMILIANO, 2003, p. 1), e ainda nas palavras de Carlos
Maximiliano:

A hermenéutica se aproveita das conclusdes da filosofia juridi-
ca, criando novos processos de interpretacao e organizando-os
de forma sistematica. A interpretacéo é a aplicagdo da herme-
néutica. A hermenéutica descobre e fixa os principios que re-
gem a interpretagao (MAXIMILIANO, 2003, p. 1).

Nesse sentido, comecgaram a surgir teorias que fundamentavam
e explicavam o fenémeno interpretativo de diferentes perspectivas. A
teoria tridimensional do direito de Miguel Reale é uma delas. Esta teoria
surgiu como forma de enfrentar as questées surgidas em decorréncia
do formalismo juridico, que decorre do positivismo, em especial, quan-
do se fala da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.
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A tridimensionalidade traz novos elementos de analise interpre-
tativa, de modo que o exame nao se restrinja a norma positivada, sao
eles: o fato, a norma e o valor. Ocorre que a interpretacao mediante a
observancia desses elementos pode apresentar diferentes perspecti-
vas a depender de como é realizada, por esse motivo, quando se fala
sobre a teoria tridimensional do direito temos duas vertentes: a abstrata
ou genérica e a especifica ou concreta.

A primeira, quando da analise dos elementos, propde uma in-
terpretacéo de forma individualizada de cada um deles, como areas
especificas (BALLAN JUNIOR, 2018). A segunda, por sua vez, que sera
o objeto de discusséo neste trabalho, é a perspectiva trazida por Mi-
guel Reale, que assinala a interdependéncia entre os elementos, néao
podendo fazer incidir a sua andlise individualizada, mas em conjunto
(BALLAN JUNIOR, 2018).

Desse modo, os intérpretes (jurista, sociélogo e fildsofo) quando
diante da aplicagdo hermenéutica, ponderarao de forma a culminar no
elemento que se liga a sua vertente de estudos e objetivo desejado.
Nesse sentido, “o jurista vai do fato ao valor e culmina na norma; o
socidlogo vai da norma para o valor e culmina no fato; o fildsofo vai do
fato a norma, culminando no valor” (REALE, 1994, p. 121).

Com isso, pode-se afirmar que a norma, de forma pratica, é
resultado de um processo interpretativo ligando-se, especialmente, ao
sentido que lhe é atribuido quando analisada. Nessa toada:

Transpondo essa questdo para a hermenéutica juridica nos pa-
rametros aqui propostos, fica facil perceber que, quando quero
dizer que a norma € sempre o resultado da interpretagéo de um
texto, quero dizer que estou falando do sentido que esse texto
vem a assumir no processo compreensivo (STRECK, 2011, p.
278-279).

Assim, o processo interpretativo é a forma de fazer com que
a norma tome seu sentido, o que vai depender de varios fatores que
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possam incidir no momento da sua interpretacdo. Ademais, quando
se esta diante de uma situagao passivel de exame, o intérprete busca
solucionar a questao diante da presenca de obscuridades, ambigui-
dades, contradicbes e omissdes, tudo isso, especialmente ligado a
elementos adicionais que nao podem ser excluidos do processo inter-
pretativo: a cronologia e o poder. Desse modo:

[...] mais do que buscar fundamentos descontextualizados, ge-
rais e abstratos, 0s que argumentam precisam ter em conta que
a forga persuasiva de seus discursos vem justamente do mo-
mento concreto em que sao proferidos (PERELMAN, 1997, p.
385), da adaptagao e valorizagdo do que é singular e Unico, dos
fatores historicos, culturais e sociais daqueles que nos ouvem,
forcando-nos a diferenciar o que ¢ efetivamente diferente, o que
prioriza saberes e cosmovisdes locais em detrimento dos prin-
cipios pretensamente intemporais do que podemos chamar de
senso comum dos direitos humanos convencionais (SANTOS
apud FONTES, 2018, p. 272).

E nesse contexto que se insere a hermenéutica juridica nas
relagdes internacionais, em especial, quando se fala de direitos
humanos, uma vez que se objetiva dar maior efetividade as normas
j& existentes através de fundamentos contextualizados e de fatores
historicos, culturais e sociais.

Nessa perspectiva, a interpretacdo conforme ocorre, especial-
mente, como forma de “adotar e respeitar a interpretagao conferida as
normas de protecéo de direitos humanos pelos auténticos intérpretes
internacionais como as Cortes Internacionais ou mesmo 6rgaos de
protecao e fiscalizagao” (PRETI; LEPORE, 2020, p. 146).

Ademais, quando a interpretacao de normas que envolvem direi-
tos humanos deve-se buscar aquela que seja mais favoravel a pessoa,
a chamada interpretacéo pro homine, quando se leva em conta a apre-
ciagdo de um caso concreto, e a primazia da norma mais favoravel,
quando diante do conflito de normas, bem como aquela que promova
a maxima efetividade da norma. Ainda diante da independéncia das
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normas internacionais e da existéncia de sentidos proprios, deve-se
interpreté-las preservando o seu sentido internacional, principalmente
guando em conflito com o direito interno.

N&o obstante, existem situacdes em que se busca preservar a
discricionariedade dos Estados, permitindo a interpretagdo da norma
internacional conforme o seu direito interno, € a chamada teoria da
margem de apreciagdo, que sofre muitas criticas em razéo de limitar a
universalidade dos direitos humanos em especial por permitir decisées
particulares e individuais a direitos essenciais.

Por fim, destaque-se o principio da vedacdo a interpretacdo
deturpada, que proibe interpretacdes que possam afastar a protegao
internacional juridicamente conquistada. Além disso, esse principio de
interpretagdo anuncia que “tampouco se pode interpretar isoladamen-
te preceptivos para o fim de impedir o exercicio da completude dos di-
reitos essenciais para uma vida digna” (PRETI; LEPORE, 2020, p. 149).

Diante disso, hermenéutica aplicada em normas de direitos hu-
manos é uma forma de promover a efetivagdo da dignidade humana,
principalmente em raz&o da garantia da maxima efetividade bem como
do rechaco a interpretagéo deturpada. Ademais, é importante destacar
a necessidade da aplicagdo em algumas normas de direito internacio-
nal da teoria tridimensional especifica de Miguel Reale, uma vez que
o fato, a norma e valor sdo elementos que devem ser analisados em
conjunto, n&o efetivando o seu exame de forma individualizada.

Por fim, tal afirmativa subsiste no fato de que existem normas
que, atualmente, ndo se ligam ao fato ou ao valor, fazendo que certos
direitos essenciais sejam afastados em virtude de uma especificidade
nao regulamentada.

Para ampliar a compreensao sobre 0 tema, se analisa a seguir 0
principio da igualdade e de que forma ele é imprescindivel para com-
plementar a ideia de que por meio da hermenéutica, a lacuna no con-
ceito do refugiado ambiental seria solucionada.
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O PRINCIPIO DA IGUALDADE COMO FONTE
PRIMORDIAL NA INTERPRETACAO AMPLA
DA CONCEITUACAO DE REFUGIADO

A questao do refugiado ambiental no Direito Internacional gera
uma série de possiveis alternativas para solucionar as lacunas existen-
tes nas legislagdes. A primeira solucao seria modificar as Convencoes
ja vigentes, como a Convencgéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados;
e uma segunda seria a criacdo de uma Convencéo Internacional que
legislasse especificamente sobre esse tema, abordando os refugiados
ambientais externos (MIRRA, 2017).

Diante de um panorama de busca por solucdes, o Direito Inter-
nacional pode ressignificar e readaptar conceitos e fontes utilizados
em recorréncia. Este possui fontes formais e materiais que utiliza para
embasar e fundamentar suas decisdes e normas (CLARO, 2015). O en-
foque nesse topico sera nas fontes materiais, especificamente em um
principio, basilar para a compreensdo de como a teoria tridimensional
podera ser atrelada ao direito dos refugiados ambientais para garan-
tir-lhes os mesmos direitos que as demais tipificacdes de refugiados.

O Principio da Igualdade € uma obrigagao criada e imposta aos
estados para que eles assegurem direitos e deveres iguais a todos 0s
individuos que estejam sob a sua soberania. Em uma acepgao mais
ampla, Kelsen disciplina sobre a necessidade do trato proporcional as
desigualdades:

A igualdade dos individuos sujeitos a ordem juridica, garantida
pela constituicdo, ndo significa que aqueles devam ser trata-
dos por forma igual nas normas legisladas com fundamento
na Constituicao, especialmente nas leis. Nao pode ser uma tal
igualdade aquela que se tem em vista, pois seria absurdo impor
0s mesmos deveres e conferir os mesmos direitos a todos os
individuos sem fazer quaisquer distingdes, por exemplo, entre
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criangas e adultos, saos de espirito e doentes mentais, homens
e mulheres (KELSEN, 1974, p. 110).

Essa concepgao também ¢ aceita e compreendida como sendo
a melhor opgéo ao analisar o principio em estudo, como se demonstra
consonante Nelson Ney em sua célebre afirmagao: “Dar tratamento
isonémico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigual-
mente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades” (NERY
JUNIOR, 1999, p. 42).

Um dos textos legais que dispde sobre esse principio é a Con-
vencao de Kampala, de 2009, a qual direciona: “respect and ensure re-
spect and protection of the human rights of internally displaced persons,
including humane treatment, non-discrimination, equality and equal pro-
tection of law” (ACNUR, Art. 3°)".

Também analisado por Cangado Trindade, o principio da igual-
dade existe desde as épocas iniciais do direito das gentes, sendo “a
ideia de igualdade humana era subjacente a concepcao da unidade do
género humano [...] € um dos pilares béasicos do corpus juris da pro-
tecdo internacional dos direitos humanos” (TRINDADE, 2014, p. 95).

Dentro do escopo da Constituicdo brasileira de 1988, no artigo
4°, o principio da igualdade é retratado e tem sua importancia ressal-
tada ao ser um dos principios presente dentre as clausulas pétreas da
Carta Magna, que dispdem sobre os principios regentes das relagbes
internacionais (BRASIL, 1988).

O principio da igualdade, seja no ambito nacional ou interna-
cional, fundamenta ndo deve haver distingao entre os direitos basicos
devidos a cada individuo, e garantindo, principalmente, a dignidade
da pessoa humana, que nas palavras de Ingo Sarlet seria “a qualidade

1 Tradugao nossa: “respeito e assegurar respeito e protegao dos direitos humanos de pes-
soas deslocadas internas, incluindo o tratamento humanitario, a néo discriminacao, igual-
dade e protegao igualitaria da lei”- ACNUR, Convengéo de Kampala, art® 3.
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intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunida-
de” (SARLET, 2001, p. 60).

Sendo, para o autor, atrelados os principios da igualdade e o da
dignidade da pessoa humana, continua:

Assim, constitui pressuposto essencial para o respeito da dig-
nidade da pessoa humana a garantia da isonomia de todos os
seres humanos, que, portanto, ndo podem ser submetidos a tra-
tamento discriminatério e arbitrario, razao pela qual ndo podem
ser toleradas a escravidao, a discriminagao racial, perseguicoes
por motivo de religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao
principio isondmico na sua dupla dimensao formal e material
(SARLET, 2001, p. 89).

Dado esse panorama, uma solucao que poderia ser aplicavel
aos refugiados ambientais, que seguem carecendo de definicao es-
pecifica nos textos internacionais, no ambito do Direito Internacional,
seria 0 uso de suas proprias fontes, como o principio da igualdade,
reinterpretando-as, de forma que assegurasse que estes individuos em
situagdo de migracgao forgada, impedidos de retornarem ao seu pais
de origem, pudessem ser incluidos nas legislagbes internacionais sem
necessitar da alteragdo dos textos legais, que pode demandar mais
tempo e procedimentos mais burocraticos.

Essa reinterpretacdo dos textos legais ja existentes através de
fontes primordiais do Direito Internacional encontra na teoria da Tridi-
mensionalidade fundamento e razao de ser, pois esta, busca a am-
pliagdo das normas através da analise interpretativa, dando a norma
o sentido que ela necessariamente precisa ter para adaptar-se aos
novos panoramas, podendo utilizar o principio analisado para alcancar
a solucao da lacuna, de maneira fundamentada.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar quem sao os refugiados e como eles conseguem
protecdo por meio do érgao responsavel pelos refugiados nas Nagoes
Unidas, ACNUR, percebe-se que as tipificagbes classicas ganham
protecdo e abrangéncia, sendo acolhidas e tendo seus direitos garan-
tidos e respeitados.

Essa eficacia, contudo, nao é garantida aos refugiados ambien-
tais, que ainda nao tém a definicdo reconhecida pela ACNUR, apesar
de todos os estudos feitos por doutrinadores e o aumento das migra-
¢Oes climaticas devido ao aquecimento global, dificultando a chegada
e adaptagao destes em um territério estrangeiro, onde buscam refdgio.

Uma solugéo a essa lacuna legal deixada no &mbito internacio-
nal, seria a interpretacdo das normas que ja existem adaptando-as aos
refugiados ambientais. Como visto, a teoria tridimensional de Miguel
Reale preenche esse espaco, ao analisar o fato, a norma e o valor, de
forma que néo seja necessaria a criacdo de novos textos legais para
cada nova situacao que o direito encontre adiante.

Destarte, se esses individuos ndo podem mais estar no seu Es-
tado originario, bem como nao podem a ele regressar até que uma cir-
cunstancia seja resolvida, entéo séo refugiados, logo, por que entdo nao
proteger os que fogem de desastres climaticos, seca, inundagdes, que
igualmente n&o podem estar no seu pals por motivos compulsérios?

Assim, quando se analisa o principio da igualdade, que garante
aos individuos a preservagao de seus direitos basicos, o presente tra-
balho buscou associar a hermenéutica juridica, parte imprescindivel
do Direito, e como ela poderia ser utilizada para dar eficacia e conec-
tar, finalmente, os refugiados ambientais as legislagdes internacionais
existentes, que ainda n&o os acolhem, por meio da interpretacdo das
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normas através da tridimensionalidade, usando a igualdade entre os
individuos como base para a reinterpretacdo e amplificacéo das le-
gislacdes existentes, de maneira que a acolhida e protegao destes
fossem garantidas.
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RESUMO

O direito é impregnado de uma enorme carga de conservadorismo e de con-
teddo ideoldgico, o que muitas vezes impede sua eficacia material por estar
atado a conceitos e dogmas ultrapassados. O presente escrito aborda a dis-
cussao sobre o Protagonismo Judicial e sua forma hermenéutica baseada na
aplicagao dos principios judiciais aos casos que Ihes forem submetidos, desde
que néao possuam solugdes juridicas adequadas, ou seja, fundadas na lei e
que estas representem a busca pela efetiva justica e da protegdo a dignidade
humana. A partir dessa premissa analisa-se a viabilidade da manutencao da
tradicional forma estanque da divisdo das funcdes do poder sistematizada por
Montesquieu, principalmente diante das rapidas mudancas sociais pelas quais
atravessa a sociedade pés-moderna. Trata-se de um estudo bibliogréfico (re-
vistas, livros, sites, artigos entre outros) a partir do método dialético e que tem
como objetivos analisar os impactos e as mudangas provocadas a partir da
atuagao do Judiciario ante ao exagero normativista e/ou inércia do Legislativo.
Contata-se a necessidade de reviséo das premissas tradicionais da chamada
Triparticao dos Poderes que, hodiernamente, se constitui como modelo pro-
penso ao atraso na promogao da Justica.

Palavras-chave: Protagonismo; Judicial, Principios, Triparticao, Poderes;
Hermenéutica.
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INTRODUCAO

O objeto do presente estudo de revisao bibliografico e de cunho
dialético gira em torno de como o movimento de Protagonismo Judi-
cial impactou na nogao tradicional de triparticao do exercicio do poder:
quais as ideologias iniciais existentes no sistema de triparticao e como
ela condicionou a aplicacéo da lei pelo Judiciario? Ainda podemos con-
siderar validas as ideias de poderes isolados diante de uma sociedade
cujas demandas estao cada vez mais carentes de respostas concretas?
Como podemos analisar a atuagao dos juizes em prover solugoes juridi-
cas quando da inércia legislativa? E possivel que a sociedade pds-mo-
derna ainda se estabilize a partir da lei como modelo Unico de direito,
ou podemos recorrer aos principios como instrumento de aplicagéo
da justica? A teoria da triparticio dos poderes ainda se consubstancia
como instrumento eficaz no atual modelo de sociedade?

A partir dos questionamentos acima expostos objetivamos ana-
lisar como o Protagonismo Judicial e sua forma hermenéutica de anali-
sar e aplicar as normas podem ser importantes no desenvolvimento de
um instrumento de celeridade e modernidade juridica, e como isso traz
a necessidade de repensar a forma tripartite das fungdes do poder na
sociedade pos-moderna a partir da necessidade respostas rapidas e
da existéncia de casos dificeis para um direito legislado.

O tema é muito debatido n&o s6 na doutrina nacional, que se divi-
de quanto ao papel do judiciario ser atuante no sentido de criar o direito
como forma de solucionar as lides e comportar o direito como instru-
mento de consecucao de direitos sociais, uma verdadeira instrumentali-
zacao do constitucionalismo fora da constituicao escrita; e aqueles que
entendem o papel dos juizes como meros aplicadores do direito posi-
tivado, ou seja, se limitam ao que 0s preceitos normativos apregoam.

Podemos destacar que o Protagonismo Judicial abriu passa-
gem apos a redemocratizagao do Brasil e da constitucionalizagéo das
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leis, pois 0 acesso ao Judiciario o potencializou como instrumento de
concretizacao dos direitos, 0 que configura a efetivacao da justica so-
cial por meio do provimento das fungbes dos poderes. Dessa forma,
além da prépria discusséo sobre o papel do Judiciario como efetivador
de direitos, concebe-se também um debate sobre a natureza atual da
Teoria da Triparticdo dos Poderes em um mundo em que ha uma ne-
cessidade urgente de realizar os direitos como meio de se concretizar
a cidadania.

A TRIPARTICAO DOS PODERES E
SEU CONTEUDO IDEOLOGICO

Quando discorremos sobre Triparticao das Fungdes dos Pode-
res imediatamente nos vem a cabega um sistema ordenado de divisdo
do exercicio das fungdes do Estado sem que haja entre estes 6rgaos
uma interferéncia na competéncia a si delimitada de forma exclusiva,
no que diz respeito as suas funcdes ordinarias. Assim, desde que a o
bardo de Montesquieu sistematizou a ideia aristotélica da Triparticdo
dos Poderes como um instrumento de poder ligado a ideologia do mo-
vimento iluminista (MONTESQUIEU, 1998), o processo de efetivagcao
dos direitos foi institucionalizado e instrumentalizado como forma de
concretizar o Principio da Seguranga Juridica como meio de legitimar
as acoes de tais Poderes de forma compartimentalizada.

A proposta de fragmentar o exercicio do poder visou a trés obje-
tivos bases: a) desenvolver um meio para contrapor-se ao centralismo
absolutista do medievo, ou seja, um instrumento com aparéncia juri-
dica que retirasse do mundo politico a monarquia e seus seguidores;
b) institucionalizar a burguesia como Unica classe politica apta legal-
mente a produzir o direito por meio do Estado, uma clara supressao do
Jusnaturalismo, e; c) deslegitimar a interpretacao social da lei por parte
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do aplicador da norma no caso concreto, pois a lei ja teria um contetido
proprio, sem necessidade de complementagéao.

Observa-se criticamente que o sistema de freios e contrapesos
nao se constitui como instrumento visando ao equilibrio entre os pode-
res, mas um meio de controlar as agoes do Judiciario como instrumento
conhecedor do direito e capaz de modificar as decisbes ideoldgico-po-
liticas concretizadas através das leis que, teoricamente, se apresentam
genericamente, mas que esta eivada de contelido classista e individua-
lista como nos informam Vasconcelos e Chaves (2016, p. 01)

A moderna formulagdo do conceito de separacgao dos poderes
surgiu em uma época marcada pelo Absolutismo Monarquico,
na qual era comum que na figura do monarca convergissem
atribuicoes legislativas, administrativas e jurisdicionais. Por essa
razéo, coube ao lluminismo, o principal movimento filosoéfico a
reagir contra esse modelo de Estado, o papel histérico de apre-
sentar a proposta de separacéo dos poderes estatais que atual-
mente vigora na maior parte dos paises democraticos.

Fundamenta-se o argumento critica apresentado ao observa-
mos que o Judiciario, por conta do sistema tripartite e de sua funcao
precipua de dizer o direito fica atrelado aos mandamentos criados fora
do seu &mbito, quer seja no Legislativo quer no Executivo, o que faz
com que os aplicadores do direito tenham sua competéncia delimitada
por mandamentos legais que ndo foram construidos por ele. E justa-
mente nesse ponto em que discordamos que ha um equilibrio dos
poderes €, ainda, aduzimos que ao construir a lei sem a inclusao do
Judiciario em sua feitura e com a proibicao da analise além do conteu-
do por parte do aplicador, € que temos uma ingeréncia daqueles outras
forgas politicas sobre o Judiciario.

Dessa forma, ao serem concebidos beneficios aos membros do
Judiciério —as chamadas prerrogativas — visou-se a isola-los do debate
politico, a comecar pela forma de nomeacéo dos aplicadores do direito
gue n&o esta atrelada a vontade popular nas urnas, mais um argumen-
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to utilizado para isolar a atividade judicante ao ato de apenas aplicar a
lei que fora criada longe da atividade judicial, imposta por legisladores
distantes do clamor popular e ligados a construcéo idealizada de um
mandato popular, desenvolvendo conteldos legais que fogem aos an-
seios sociais.

Assim, ao aplicar a lei, o juiz ndo esta liberado de fazer consi-
derac0es politicas sobre o tema, pois aquela ja foi aperfeicoada pelos
outros dois poderes (Legislativo e/ou Executivo) em seu conteldo, ca-
bendo ao juiz apenas ser o porta-voz daqueles interesses legalmente
cristalizados.

A ciéncia da interpretagdo teve origem na teologia pagéa da ida-
de antiga quando os adivinhos abriam o ventre de animais para fazer
previsdes a respeito do destino inevitavel das pessoas. Mas foi com o
cristianismo que a interpretagdo (mais tarde Hermenéutica) se instru-
mentalizou como ciéncia da interpretacao de documentos, pelas maos
de Sao Tomaz e Santo Agostinho.

A palavra Hermenéutica deriva do grego hermeneuein, remon-
tando ao deus grego Hermes, mensageiro de Zeus e responsavel pela
interpretacéao das palavras dos deuses do Olimpo junto aos humanos,
um sentido vocabular que instiga certa natureza mitolégica do instru-
mento, metéfora esta muitas vezes adotada pelos positivistas para de-
notar que a prépria lei tem conteldo proprio e isolado dos fatos sociais
e que seu aplicado n&o passa de um simples mensageiro do contelido
nela predeterminado.

Podemos observar que ha um processo de distanciamento entre
a construgao das leis (deuses), o processo de interpretacao (Hermes,
a mando dos olimpianos) e o povo (que por n&o entender o contelido
da norma precisa de um intérprete, mesmo que este venha apenas
a ler o contelido escrito, ou seja, os aplicadores do direito apenas o
reconhecem, jamais criam direitos novos).
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Com o fortalecimento do Juspositivismo baseado nas ideias ilu-
ministas e na codificac&o do direito, foram introduzidos os Principios
da Certeza do Direito, da Autoridade e da Separagao dos Poderes o
gue transformou a Hermenéutica em um processo metédico e sem
espaco para a interpretagao da lei a partir do fato. A lei passou a ter um
conteldo auténomo, sem espago para a criagao do direito.

Na pds-modernidade, com o advento do Neoconstitucionalis-
mo, 0 elemento justica social trouxe para o intérprete a obrigatoriedade
de analisar os comandos juridicos a luz dos fatos e efeitos sociais,
tendo em vista a necessidade de aplicacdo de uma interpretacéo ética
e moral, o que fez com que o Juspositivismo caisse em desvalorizagéo.

Por conta dessa centralidade dos Principios como meio de in-
terpretacéo e com valor normativo, surge o protagonismo do Judiciario
como instrumento de concretizagdo normativa dos preceitos funda-
mentais, e da Constituigdo como instrumento com valor juridico e nao
unicamente como uma carta de formacgéo politica do Estado.

Resguardas as variadas posicdes doutrinarias e de forma sin-
tética, durante muito tempo a interpretagao e aplicagéo da lei ficaram
a cargo do préprio sentido que a norma comportava originariamente,
quer seja do proéprio legislador quer seja do préprio sentido que as
palavras da lei comportavam, ou seja, a lei em si seria portadora de
sentidos pré-determinados. A consequéncia seria a imposigao ao apli-
cador, diante de um caso concreto, do sentido pré-existente; assim o
Judiciario se transformava em um instrumento técnico de legitimacéo
das ideologias contidas na norma. Observa-se, nesse momento, que
nao existe independéncia estre tais fungdes dos poderes, pois ao juiz
nao é dada a competéncia de se proferir de acordo com o fato, mas
limita-se ao que é imposto pelos outros Poderes. Ou seja, ndo havia
a preocupagao com o conteldo ético e moral no direito, mas apenas
com o sentido normativo puro.
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Importante destacar que neste periodo a Constituicdo néo
apresentava carater normativo principioldgico, ou seja, ela se cons-
titula simplesmente como uma carta de principios institucionadora da
estrutura do Estado; a forca juridica estava presente nas normas in-
fraconstitucionais cujo poder normativo regulamentava os comandos
da constituigio, apresentando um carater de supremacia das normas
privadas em relagao as normas de natureza publica.

Dessa forma, como as leis estavam eivadas de um normativis-
mo puro, Nnao havia a possibilidade de avaliagéo dos fatos a partir de
uma aplicagdo apenas dos principios, que foram relegados a terceira
categoria de instrumentos integradores da lei, isso ocorria no momento
em que o julgador se deparasse com casos em que o legislador ndo
previa lei para soluciona-los, a chamada vacéncia da lei. Nesse caso
era dada a possibilidade de analisar os fatos diante da analogia, dos
costumes e dos principios gerais do direito, nessa ordem hierarquica.

O PROTAGONISMO JURIDICO COMO
NOVA FORMA DE MODIFICACAO

DA IDEIA CONSERVADORA DE
TRIPARTICAO DOS PODERES

A colocacao da lei no centro do universo juridico e de sua in-
terpretacéo normativa pura levou a utilizacdo o seu contelido juridico
como escudo para a prética de injusticas e de atos arbitrarios, como
0s perpetrados pelos nazistas e fascistas na Segunda Guerra Mundial
e que, durante o julgamento nos tribunais pés Il Guerra Mundial, argu-
mentaram que nao cometeram crimes, pois apenas estavam cumprin-
do as leis.

Isso s6 foi possivel porque os elementos da ética e da moral nao
compunham a lei, devido a sua aplicacdo normativa, ou seja, 0s prin-
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cipios ndo tinham poder normativo e apenas serviam como padréo se-
cundario de composigao dos espacos vazios deixados pelo legislador
ao nao regulamentar certa situacao e, mesmo assim, de forma limitada.

Assim, dos escombros da Il Guerra Mundial surge o Estado So-
cial e com ele o Neoconstitucionalismo para dar normatividade e efe-
tividade as constituicdes, colocando-as no centro do universo juridico
ao afastar as leis para sua periferia. Dessa forma, os principios canali-
zam para dentro do direito os preceitos morais e éticos ao se aplicar a
lei a0 caso concreto; o direito deixa de se fundamentar exclusivamente
no contelido positivado da lei e passar a construir decisdes pautadas
no consenso social como valor de seguranca juridica. Eo que nos in-
forma Soares (2019), quando em defesa do Ativismo Judicial aduz que
0 ser este um instrumento hermenéutico de exteriorizacéo da vontade
popular por meio dos aplicadores do direito, e que a seguranca juridi-
ca nao é um dogma absoluto diante da possibilidade de se estender
direitos a quem deles precisa.

Dessa forma, o Principio da Seguranga Juridica ndo mais se
apoia unicamente na construcao do direito e das leis a partir de uma
Unica fonte, o Estado instrumentalizado pelo Legislativo, mas pode
propiciar mais espagos para as fontes alternativas sem, no entanto,
desconfigurar o sistema juridico. Esse novo paradigma interpretativo
deslocou o sentido da lei de sua propria estrutura interna para o seu
exterior, ou seja, o protagonismo de dizer o direito ja ndo cabe unica-
mente ao legislador, mas também ao intérprete no caso concreto, o
gue minimiza a distancia entre aqueles que criaram a lei e o fato em si
sobre o qual a lei deve regular. Assim, conforme Barroso (2009, p. 09):

A ideia de ativismo judicial esté associada a uma participagao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao dos valo-
res e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de
atuacéo dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifes-
ta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagao
direta da Constituicao a situagdes nao expressamente contem-
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pladas em seu texto e independentemente de manifestagéao do
legislador ordinério; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do legislador, com base em cri-
térios menos rigidos que os da patente e ostensiva violagao da
Constituigao; (i) aimposicao de condutas ou de abstengdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Quando defendemos que a criagao do direito deve recorrer a
variadas fontes, ndao se defende aqui que o Legislativo deixe de ser o
produtor de normas conforme se preconiza na constituicao, o que se
analisa € a possibilidade de um dialogo mais préximo entre o contelido
normativo, os principios e a possibilidade de mediagao do aplicador
com O caso concreto, ou seja, a avaliagao da melhor medida na apli-
cacdo ao caso diante do proprio texto normativo.

E nesse ponto onde comegamos a tecer uma ruptura com o mo-
delo arbitrario de triparticdo das funcdes dos poderes adotado, ruptura
no sentido do conservadorismo que o modelo original se apresenta
num sociedade pés-moderna e de carater global, onde as transforma-
cbes sociopoliticas se sucedem de forma réapida, precisa e profunda
desafiando os paradigmas do direito positivista tradicional e de sua
conformagao como modelo de ordenamento das relagdes sociais.

Numa sociedade mais pluralizada do que nunca, em que 0s
esteredtipos sociais sdo constantemente combatidos e os movimentos
sociais visam a cada vez mais exigir que o Estado aprofunde a con-
cretizagao do Principio da Isonomia como instrumento de incluséo e
nao como um simples postulado juridico, o Judiciario € chamado nao
s6 a dizer o direito, mas também a proclamar decisdes justas e que,
em muitos casos, necessita reconhecer sua capacidade institucional
de fazer o direito a partir de uma interpretacao fundada na Dignidade
da Pessoa Humana, na Isonomia, na Cidadania e nos postulados dos
Principios Superiores do Direito.

(...) a separagao de poderes foi concebida num momento his-
térico em que se pretendia limitar o poder do Estado e reduzir
ao minimo sua atuagdo. Mas a evolugdo da sociedade criou
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exigéncias novas, que atingiram profundamente o Estado. Este
passou a ser cada vez mais solicitado a agir, ampliando sua
esfera de agao e intensificando sua participagdo nas areas tra-
dicionais. Tudo isso imp0Os a necessidade de uma legislagao
muito mais numerosa e mais técnica, incompativel com os mo-
delos da separagao de poderes. O legislativo nao tem condi-
¢Oes para fixar regras gerais sem ter conhecimento do que ja foi
ou esta sendo feito pelo executivo e sem saber de que meios
este dispde para atuar. O executivo, por seu lado, nao pode ficar
a mercé de um lento processo de elaboragao legislativa, nem
sempre adequadamente concluido, para s6 entao responder as
exigéncias sociais, muitas vezes graves e urgentes (DALLARI,
1995, p. 186).

O modelo tradicional de triparticao dos poderes manifesta-se
pelo isolamento das fungdes do Estado, estancando a possibilidade
de criagao do direito pela via democratica no sentido de se ampliar as
possibilidades de aplicacdo material das leis, ou seja, a posiGao assu-
mida pelo legislador acaba condicionando as acdes dos demais pode-
res, fazendo dele um instrumento norteador das funcdes dos membros
do Executivo e do Judiciario, e mais, com relagao a esse Ultimo, de
forma tacita, inviabilizagdo o exercicio completo da jurisdigdo no senti-
do de proclamar as bases morais do direito, ou seja, o Judiciario € um
poder secundario, cujas funcdes sdo auxiliares dos outros poderes.

Por conta desse processo histérico de tentativa de inviabilizar a
funcéo politica do Poder Judiciario, os articuladores do Estado cons-
troem um sistema de direitos que nao busca privilegiar a acepgao mo-
ral do sistema juridico, ou seja, a concepcéao positivista pura entronizou
anocao de que o direito formal, normativo e legiferado seria a acepgao
de justica, que somente a partir da aplicagdo pura do direito estaria
concretizando o principio da igualdade.

Nesse contexto, a intepretacéo do direito também ficou condi-
cionada a legislagéo posta, ou seja, a possibilidade de construir for-
mas juridicas atreladas a uma aplicacéo e analise politico-juridica do
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fato, que até mesmo nas academias encontram-se resisténcias tanto
em professores e estudantes a modelos alternativos — ou divergentes
— de se analisar os fatos juridicos.

Em todas as instancias do universo juridico ha uma naturaliza-
¢ao da invisibilizacdo do poder criativo dos aplicadores do direito por
meio do papel hermenéutico que podem exercer. Observamos que a
primeira resisténcia ao processo de criagao do direito fixa-se a partir da
propria formacéo dos académicos, que sdo submetidos a um proces-
so de memorizacéo de cédigos e que, nessa mesma esteira, secun-
darizam o estudo das matrizes sociais da legislacdo (Ciéncia Politicas,
Sociologia Geral e do Direito, Antropologia, entre outros).

Dessa forma, no ambito da educacéo juridica, os alunos nao
conseguem perceber que, ao memorizar leis de forma acritica, ha uma
instrumentalizacao dos profissionais de direitos a um nivel técnico-ope-
racional, ou seja, sao impedidos de pensar o direito e condicionados a
simples operacionalizacao processual das demandas e, quando assim
adestrados vem na atuacao criativa do aplicador do direito uma inva-
sao das esferas institucionais dos poderes.

Quando demonstramos a questao do ensino do direito, a nossa
intengdo foi desenvolver uma critica a essa primeira via de castragcao
do poder criativo dos aplicadores do direito, que se inicia nos bancos
das universidades e se estende as suas atividades profissionais apos
o bacharelado.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe um novo paradigma de
direito para o nosso sistema juridico: um Estado de Direito fundamen-
tado no Principio da Dignidade Humana, ou seja, as relagbes entre
as fungbes do poder (Legislativo, Executivo e Judiciario) deveriam ser
pautada na busca do interesse social e coletivo e nao fundamentado
na literalidade da lei, no puro normativismo.
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Essa mudanca de paradigma foi responséavel pela constitucio-
nalizagao dos principios e da construgdo de uma nova via de acesso
a justica por meio de instrumentos que até entéo o cidadao néo tinha
acesso: a possibilidade da efetivagéo de direitos independentemen-
te de previséo legal, pois bastou o reconhecimento dos principios na
Constituicao para que adquirissem normatividade, ou seja, passaram
ater o mesmo poder juridico, a mesma efetividade e a mesma vigéncia
que as leis.

O poder normativo constitucionalmente estendido aos princi-
pios causou reflexos diretamente no Judiciario, retirando as amarras
que o0 atavam aos outros poderes e propiciou aos seus membros a
possibilidade de construir uma hermenéutica prépria, auténtica, nao
necessariamente atrelada as prescrigoes legais ou legislativas, funda-
da na capacidade discursiva do aplicador do direito ante o caso con-
creto, mas com a devida proporcionalidade.

Essa nova hermenéutica funda-se, antes de tudo, na busca pela
efetiva aplicagédo da lei com justica, relativizando seu necessario pro-
cesso legislativo, ou seja, o que se leva em conta é sua capacidade
de valer os preceitos constitucionais de protecao ao cidadao, ao ser
humano e aos direitos individuais e coletivos, como afirmam Vascon-
celos e Chaves (2016, p. 01)

A hermenéutica constitucional e a renovagdo do Poder Judi-
ciario que dela resulta ndo ameagam o principio tradicional da
separagao e equilibrio entre os Poderes, mas antes o observa
e realiza, ao contribuir para a efetivagao da finalidade para qual
este principio foi criado, qual a seja a de permitir que o Estado
satisfaca, com maior efetividade, a sua fungao social e humana.

Isso n&o implica, necessariamente, em invasdo de prerrogati-
vas e competéncias dos outros poderes, o contrario, configura-se com
execugao das premissas legais a eles obrigatoérias. A Constituigao dis-
ciplina a producéo das leis ao Legislativo de forma precipua, mas néao

128



exclusivamente, pois aquela atividade legiferante deve estar submetida
a um conjunto ético e moral para que possa ser considerada aceita.
Inferimos, portanto, que a competéncia de produzir leis vem acompa-
nhada da necessidade de sua efetividade no sentido de construir uma
sociedade justa, sem preconceitos e inclusiva a partir da efetivagao da
soberania popular por meio do equilibrio dos poderes por meio da im-
plementagdo da isonomia: o Legislativo ndo € um poder técnico, mas
um instrumento de promogao social.

Nessa Otica, quando os legisladores produzem normas com
conteudo legal, mas imoral, ou com um duvidoso carater legal; ou
quando esses legisladores se esquivam de elaborar legislagbes que
visem a proteger os direitos fundamentais, o Judiciario € chamado a
atuar para conter esses abusos e omissoes, baseados nos principios
fundamentais proclamados no art. 1° da CF (BRASIL, 1998), sob pena
dessa omisséo ser considerada improbidade administrativa. Ou seja,
o Judiciario tem a obrigagao de agir para que nao incorra N0S MesmMos
atos omissivos ou imorais provenientes dos outros poderes.

Assim, a hermenéutica do chamado Protagonismo Judicial
decorre da prépria constitucionalizagéo principiolégica e desenvolve
padrées e requisitos de acordo com a necessidade de cada caso.
Desta forma nao deve apresentar modelo que induzam a cristaliza-
¢ao das decisbes conforme a predeterminagdo do legislativo, pois
isso implicaria na destituicao da liberdade de julgar do Judiciario e
a invasao, por parte dos outros poderes, da liberdade de agao dos
aplicadores do direito.

O que pode existir é a conformagao hermenéutica do judiciario a
legalidade material, ou seja, o aplicador do direito analisaria a constru-
Gao legislativa a partir de um caso concreto e avaliaria a possibilidade
da aplicacéo do seu contelido tendo como parametro a possibilidade
de efetivagdo pratica do direito e, caso se apresentasse uma incompa-
tibilidade entre a lei e sua efetiva aplicacao justa poderia ser concebida
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uma adaptacao desta ao caso. Esse exercicio hermenéutico teria como
padrao a razoabilidade e a proporcionalidade da acao, ou seja, ndo se
consubstancia como uma alteracao da lei, mas como uma complemen-
tacado do seu sentido formal em favor do valor material da lei.

Esse modelo traz como consequéncia a utilidade da lei, ou seja,
a lei deixa de ser uma construcéo tedrica do legislador para se confi-
gurar como um produto concreto de aplicagao pratica e utilitaria, o que
daria ao aplicador uma competéncia legislativa indireta, que abriria a
possibilidade de complementacao dos preceitos legislativos por par-
te do aplicador do direito no caso legal 0 que, ndo necessariamente,
comportaria alteracao ou revogacao da lei, e menos ainda invaséao das
esferas de competéncia.

As formas pés-modernas de relagbes humanas ndo mais com-
portam regulagbes construidas nos séculos passados e cristalizadas
como verdades imutaveis. A hermenéutica do Protagonismo Judicial
se apresenta como consentanea ao processo de globalizacédo, pois
tem a capacidade de fazer interagir os preceitos normativos e os ca-
sos apresentados a tutela do Estado. Essa forma de avaliar os casos
estd em conformidade com o Principio da Eficiéncia (caput do art. 37,
CF/88) (BRASIL, 1998) que condiciona a prestacao estatal ao interesse
publico, mas que seja feita com celeridade, economicidade e com res-
peito a funcéo social do direito e ndo a sua garantia técnica.

CONSIDERACOES FINAIS

O que pudemos observar apds a discussao acima sobre o Pro-
tagonismo Judicial & que os aplicadores do direito, quando do plano da
aplicagao material das leis e dos principios ao caso concreto ndo ha so-
breposicéo as disposigbes constitucionais de exclusividade das atribui-
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¢Oes dos Poderes Tripartitos, ou seja, ndo se consubstancia em invasao
das prerrogativas estatuidas na Constituigao, o contrario, executam as
prerrogativas constitucionais de protecéo aos direitos humanos. Assim
como se estabelece como uma forma de concretizar os preceitos da
seguranca juridica, nao se consubstanciando esta como um modelo
normativo puro, mas como um modelo ético-juridico e social.

Por fim, constata-se que o modelo tradicional de Triparticao
das Fungbes dos Poderes nao mais tem efetividade na pdés-moderni-
dade, o que nos leva a entender que deve ser reformulado diante da
necessidade de se construir instrumentos que realmente interliguem
as suas competéncias no sentido de concretizar os preceitos funda-
mentais e a lei como supedaneo do bem-estar social. O Direito ndo
pode ser um instrumento de concessédo de esmolas juridicas, mas
deve ser um instrumento de solucdo dos problemas inerentes as so-
ciedades como instrumento de desenvolvimento social e de insercao
dos individuos socialmente.
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